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Die nachfolgende Abhandlung wurde von dem Ver- 
fasser zuerst in italienischer Sprache abgefasst und wird in 
dieser ursprunglichen Fassung in dem ^Archivio giuridico** 
publioirt werden. Zur Uebertragung und Veroffentlichung 
der Abhandlung in deutsoher Sprache veranlasste den Ver- 
fasser die Erwagung, dass die Theorie, deren Widerlegung 
er . versueht, in Deutschland entstanden iind herrschende 
Meinung geworden ist. "Wenn nun dieselbe auoh vom 
gesetzgeberischen Standpunkt vielleicht gebilligt werden 
kann, so erscheint sie doch vom Standpunkte des Reclits^ 
Mstorikers aus dem Verfasser unhaltbar zu sein und da- 
her erlaubt er sich die Schrift in deutscher Spraohe zu 
publiciren, im Vertrauen, dass etwaige stylistische Harten 
nachsichtige Beurtheilung finden werden. 

Heidelberg, im October 1869. 



Die Lehre von der Brl)e!iis«tzung ex certa re* 



beit den Glossatoren bis auf imsere Tage ist die 
Streitfrage uber die juristische Natur der Erbeinsetzung ex 
certa re im romischen Recht von Zeit zu Zeit aufgetauebt 
Keiner aber der modemen Eechtsgelehrten hat die Contro- 
verse in solchem Umfange und mit solcher Sorgfalt behandeli^ 
wie vor wenigen Jahren Dr. Carl Neuner jetzt Professor 
der Rechte an der Universitat zu KieP), dessen Meinimg 
sogleicb vo;i vielen Lehrem des romischen Rechts , unter 
anderen auch von dem in Deutsohland und im Auslande mit 
Recht beriihmten Prof. y. Vangerow, angenommen wurde *)» 
In der Ueberzeugung jedoch, dass diese neue Meinung nur 
den Schein der juristischen Eleganz hat, und im Grunde 
mit dem Wortlaute der Quellen und nicht weniger mit dem 
Geiste des Erbrechts, wie die Romer es verstanden haben, 
in voU^m Widerspruch steht, habe ich es fiir der Miihe worth 
erachtet, den .Gegenstand nochmals einer neuen und genauen ^ 
Priifung zu imterwerfen. 

Ehe ich jedoch auf die Sache selbst eingehe, muss ich 
erklaren, dags ich in Betreff des Materials und der Literatur 
der Erudition diegyer Juristen, fur die Anregung. zu neuer, 



1) Die l^eredis institutio ex re certa. Eine civilistische Ab- 
handlung von Dr. Carl Neuner. Giessen, 1853 (8. XX~556). 

2) V, Vangerow, Lehrbuch der Pandekt. 2, 449 (7te Aufl. 1867). 
Vering, rom. Erbr. in histor. und dogmat. Entwicklung. Heidelb. 1861. 
S. 309 f. Arndtg Lehrb. der Pandekt. 493 (6te Aufl. 1868). 
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Porschung ihrem Scharfsinne sehr viel zu verdanken habe. 
Auch will ich einige Worte iiber den allgemeinen Charakter 
der If eunerschen Schrift voranschicken, so wie iiber die Art 
und Weise, die ich selbst fur die Behandlung der Frage 
vorgezogen habe. 

Ifeimer wiederholt mehrmals in seinem Buche, er habe 
nur die Absicht gehabt, die verschiedenen Falle, welohe die 
institutio ex re certa betreffen, juristisch zu construiren. Es 
ist nun schon von Ihering bemerkt worden, dass die Aus- 
driicke ^organiscbe Rechtsentwicklung** und ^juristische Con- 
struction** die Lieblingsausdrucke der heutigen Jurisprudenz 
geworden sind^). Es ist wahr, dass sie, wie er sagt, den 
ganzen Umschwung der deutschen Wissenschaft in ihren 
beiden Bichtungen bezeichnen kdnnen, aber es ist nicht 
wenigei^ wahr, dass dem Worte nicht immer die Saohe selbst 
entspricht und sogar jenes ofters nur dazu dient, das Mangel- 
hafte dieser zu verdecken. Was besonders die ^juristische 
Construction*' betrifft, so ist es nicht zu leugnen, dass die 
modemen und subjectiven Bechtsanschauungen sehr oft in 
der Behandlung des rSmischen Bechts die objectiven BegrifFe 
verdunkeln. Man vergisst, dass die romischen Juristen nicht 
bloss das Wort besassen, indem sie sich i'uris conditores 
nannten, sondem die Juristen aller Zeiten in der Theorie 
und in der Kunst weit iibertrafen. Es versteht sich von 
selbst, dass auch in den Fallen, die uns'jetzt beschEfdgen 
werden, das, was die Modemen Juristische Construction** 
nennen, ihnen nicht fehlen konnte. Der Lrrthum, in den 
Neuner und vor ihm viele Andere, insbesondere Bartolus, 
verfeUen sind, besteht darin, dass sie diese Construction 
in den Fragmenten des corpus iuris nicht erkannten und 
ihre eigene substituiren woUten, Obgleich die Neunersche 
Combination ohne Zweifel viel consequenter erscheint, als 
die {ibrigen, so ist auch sie dennoch sammt den ubrigen als 



3) Geist des r. B. 2, 840 (2te Auil.). 



— 3 — 

ein Irrthum der Interpretajdoii zu betrachten und zu ver- 
werfen. 

Es besteht in der That ein grosser Unterschied zwischen 
der eigentlichen Interpretation, welche die Juristen, deren 
Schriften yon dem Kaiser Justinian bestiltigt wurden, mit 
grosser wissenschaftlicher Preiheit vomehmen konnten, und 
zTHschen der Auslegung,' an die wir heute gebunden sind, 
sobald die justinianisohe Gtesetzgebung ein juristisclies Institut 
bestimmt und uber die yerschiedenen Falle, die sich darauf 
beziehen, ausdrilcklich entscheidet. Es ist klar, dass wir 
uns in diesem letzteren Falle auf eine genaue Unterscheidung 
und Erklarung der yerschiedenen Gesetze beschranken mussen. 
Denn das corpus iuris ist, wo das gemeine Recht noch Geltung 
hat, als ein Gesetz zu betrachten und nach Justinians Yer- 
sicherung mussen wir yon der Yoraussetzung ausgehen, dass 
Schwierigkeiten und Widerspriiche nur scheinbar sind*). 
Eine Juristische Construction^, d« h. eine hohere und un- 
abhangigere Interpretation kann nur da Statt finden, wo 
.zwischen den Gesetzen ein wahrer und unyersohnlicher 
Widerspruch besteht, oder wenn neue Rechtsyerhaltnisse 
und neue Falle entstehen, die yon dem Gesetzgeber nicht 
geregelt wurden. Es ist aber wohl zu beachten, dass wir 
dazu er^t dann berechtigt sind, wenn es gewiss ist, dass 
diese Liicke durch die Bestimmungen des corpus iuris nicht 
ausgefiillt werden^ann*). 

Gerade diesen allbekannten Interpretationsregeln soheint 
Neuner nicht treu geblieben zu sein und anstatt die einzelnen 
Falle zuerst zu erortem und aus dieser Priifung das leitende 
Princip zu schopfen, ist er meiner Ansicht nach yon einer 



4) ^,Ooatrariam autom aliquid in hoo codioe positum nullum 
sibi locum yindicabit nee invenitur, si quis subtili animo diyersitatis 
rationes excutiet, sed est aliquid novum inventum yel occulte positum, 
quod dissonantiae quaerelam dissolvit et aliam naturam induoit dis- 
cordiae fines effugientem" Const. Tanta. 15. 

5) Vgl. Keller, Pand, §. 15. Windscheid, Pand. §• 26. Anm. 4. 

1* 
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vorgefassten Meinung ausgegangen und hat zwei in der 
Entstehimg und Behandlung ganz versohiedene Rechtsinstitute 
vermischt. loh babe mir im Gegentheil auf den' folgenden 
Seiten die Aufgabe Yorgesetzt, die Arten der institutio ex 
re certa genauer festzustellen und zu charakterisiren, als es 
bis jetzt geschehen ist. Die schwierige Arbeit der Analyse 
muss immer der Euhnheit der Synthese Torangehen, wenn 
wir einen festen Boden gewinnen wollen, um darauf die 
Theorie und die Construction der neuen Falle griinden zu 
konnen. Auf diesem Wege babe ich mich uberzeugen 
mussen, dass der Kaiser bier ganz Recht hatte (was ibm 
freilicb nicbt immer gescbiebt), und dass die angeblicben 
Widersprucbe viel weniger ibm als den beutigen Juristen 
zuzuscbreiben sind. 

Die von unseren Quellen gegebenen Falle der Erb- 
einsetzung in bestimmten Sacben sind nun die folgenden: 
I. Es wird ein einziger Erbe instituirt und dieser ex re 

certa.* 
n. Es werden mebrere Erben instituirt und alle ex certis 

rebus: in welcbem Falle es notbwendig ist, zu unter- 

scbeiden, ob 

1. die Erben in Tbeile bestimmter Sacben, oder 

2. jeder in eine bestimmte Sacbe eingesetzt werden. 
in. Es werden ein oder mebrere Erben ex rebus certis 

ueben geborig Instituirten ernannt. ^ 

Qeben wir zur Priifung der verscbiedenen Falle iiber. 



L 



Den ersten Fall baben ins Auge gefasst und ent- 
scbieden 

„Ulpianus libro prime ad Sabinum. Si ex fundo 
fuisset aliquis solus institutus, valet institutio de- 
tracta fundi mentione" (Dig. XXVIII 5, 1, 4) und 
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^Papinianus libro sexto responsorum. Non videri cum 
vitio factam substitutionem his verbis plaeuit: „ille filius 
meus si (quod abominor) intra pubertatis annos decesserit, 
tunc in locum partemve eius Titius heres esto^, non magis 
quam si post demonstratam condicionem sibi heredem esse 
substitutum iussisset: nam et qui certae rei heres in- 
stituitur coherede non date bonorum omnium he- 
reditatem obtinet.^ (Dig. XXVIII ^6, 41, 8.) 

Mit diesen ist zu,verbinden die Stelle von 

^Licinnius Eufinus libro secundo regularum. Si ita 
quis heres institutus fuerit: 'excepto fundo, excepto 
usu fructu heres esto' perinde erit iure civili atque si 
suie ea re heres institutus esset, idque auctoritate Galli 
Aquilii factum est." (Dig. XXYHI 5, 75 [74].) 

Der Begriff der hereditas nach den Grundsatzen des 
alten romischen Rechts ist Jedermann bekannt. An vielen 
Stellen belehren uns die Juristen, dass sie als etwas Selbst- 
standiges betrachtet wurde, diass sie 'defuncti vice fungebatur, 
defuncti personam' substinebat^, und also einjuristischer Begriff 
war, der nicht bloss die materiellen Giiter, sondem Forderungen 
und Schulden, alle nicht ausschliesslich personliche Verbind- 
lichkeiten des Yerstorbenen umfasste. Diese persona ging 
also ipso iure an die h^edes necessarii, mit der Antretung 
an die extranei liber, und es ist bekannt, dass es gleich- 
gtiltig war, ob das Passiv- das Actiwermogen uberstieg, und 
dass die Hulfsmittel gegen die Nachtheile, die der Erbe da- 
durch erleiden konnte, nur verhaltnissmassig spat gefunden 
worden sind. Es ist hochst wahrscheinlich , dass man nach 
diesem urspriinglichen Gedanken in den Testamenten comitiis 
calatis oder in procinctu nur einen Erben zu emennen pflegte, 
der durch die Einheit seiner Person der Einheit der PamiUe 
entsprach und dass er allein mit den onera und mit den Ver- 
machtnissen belastet wurde. Dies scheint, nach Neuners 
richtiger Bemerkung, durch die singulare Lage des familiae 
emtor im Testament per mancipationem der spateren Zeit 
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bestatigt zu werden. *) Eine Aenderung aber in den allgemeinen 
Ideen fiber die Einheit des Erben ist schon in d^r*Aenderang 
der Lage dieses familiae emtor ersichtlich, der mit der Zeit zu 
einer unbedeutenden Person herabsank und bloss ^dicis gratia 
propter veteris iuris imitationem' gebrancht wurde: ') man kann 
die Vermuthung von Leist annehmen, dass diese Aenderung 
eben deshalb gescbah, damit die Emennung mebrerer Erben 
dem Erblasser moglich wurde. ^) Man sieht, dass schon friih 
im Volke die Meinung entstand, nach welcher mit der Einheit 
und Untheilbarkeit der familia, mit dem ius universum defunoti 
die Einsetzung mebrerer Erben vereinbar erschien, d. h. 
mehrerer Personen, welche den Verstorbenen zusammen ver- 
traten und nioht einmal einzehie Sachen, sondem einen ideellen 
Theil des ius universum, welches nur durch das schon von 
den Xn Tafeln erwahnte indicium familiae erciscundae reali- 
sirt wurde, bekommen soUten. Nur werin man mit den Erb- 
rechtsprmcipien anderer von der Natur mit juristischem Sinn 
weniger ausgestatteten Volker einen Vergleich anstellt, erkennt 
man die Peinheit dieses TJebergangs, bei welchen der Grund- 
satz p^ssend modificirt und doch festgehalten wurde. 

Der Erblasser durfte also schon in alterer Zeit mehrere 
Universalerben einsetzen entweder sine partibus, in welchem 
Palle sie als zu gleichen Theilen eingesetzt betrachtet wurden, 
Oder in bestimmten Theilen, wie zum Beispiel den Einen ex 
triente, den Anderen ex besse. Ob auch ein gesohichtlicher 
Process in dieser Unterscheidimg Statt gefunden hat, ob 
man namlich, wie es denkbar ist, mit der Einsetzung mehrerer 
Erben ohne Erwahnung von Quoten angefangen hat, und 
spater vie\leicht durch die Real- oder die Verbalconjunction 
einiger Erben zu dem Begriffe der Theilung in unciae ge- 



6) Gai. II, 103. 

7) Ibid. 

S) Leist, Bonorum possessio, 1, 151. 
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kommen ist, lasst sicli schwer bestunmen und ist fiir die 
gegenwartigen Frage ziemlioh g^eicbgfiltig. Es steht jedooh 
fest, da498 die Einheit der Erbschaft bis dahin in keiner Weise 
verletzt worden war, denn es wurde immer den verschiedenen 
Erben eine ideelle Portion zu Theil. 

Ganz anders aber verhielt sich die Sache im Falle einer 
Erbeinseizung Eines oder Mehrerer in bestimmte Erbschafts- 
sachen, weil jene Einheit inuner Terletzt wurde, und in den 
meisten F&Uen, wo namlich nach der Einsetzung eines oder 
mehrerer Erben in bestimmte Sachen noch ein TheU d^ 
Erbschaft ohne irgend eine Yerfiigung zuriickblieb, sich der 
andere nicht weniger alte und wichtige Grundsatz en<gegen- 
stellte, dass ^^nemo pro parte testatus, pro parte inteetatus 
decedere potest^ ^) Denn die Saohen, iiber die keine Yer- 
fiigung getroffen wurde, corpora, Sohulden und Forderungen, 
konnten weder den Erben, die vom Erblasser auf die res 
certae beschrankt waren, noch den Intestaterben, von denen 
im Fall der Existenz eines giiltigen Testaments keine Bede 
war, zufallen. Eine solche Einsetzung musste also con- 
sequenterweise vitids und imgultig sein und nach strengem 
Becht das ganze Testament vemichten« Dennoch wurde diese 
Entscheidung, welche uns die natiirliohste soheinen wurde, 
im romischen Becht yerworfen. Die institutio heredis ex 
certa re oder exoepta re wurde im Gegentheil als gultig 
betrachtet, wie wenn die Sache kn Testament nicht eiomal 
erwahnt ware. Wo ist .nun der Grund fiir eine solche 
Gunst zu finden. die einer offenbar ab initio yitios^n Ein- 
setzung zu Theil wurde P Wer ihn in eben jenem Ton der 
Yerfiigung yerletzten Grundsatze der Untheilbarkeit und 
Einheit der Person und der Erbschaft suchen wollte, wiirde 
sich gewiss irren. Um diesen Grundsatz zu retten, war es 
ganz gleichgultig, ob man den einen oder den anderen Weg 



■^ 



9) Cic. de invent, 2, 21. Dig; L 17, 7. 



- 8 - 

nahm; dasselbe Ziel wurde ebenso gut erreicht, wenn der 
Mangel der Form geheilt und eine regelmassige Einsetzung 
angenommen wurde, als wenn man das Testament fur 
ungiiltig erklarte und die Intestaterbfolge an seine Stelle 
trat. Es geniigte schliesslich , damit diese Einheit nicht 
gestort wiirde, dass einer oder mehrere Erben die Person 
des Verstorbenen vertraten, aber ohne Biicksicht auf den 
Delationsgrund. Die ratio sollte also eine andere sein und 
bestand meines Erachtens in der eigenthiimliclien Weise, 
nach welcher die alten Romer die zwei Arten der Erbfolge, 
der testamentarischen und der gesetzlichen, ansahen. 

Sehen wir von den heutigen juristisohen Begri£Pen iiber 
die Natur des Erbrechts ab, so werden wir viel besser den 
Vorzug anerkennen und verstehen, der stets im alten Rom 
von dem Volke und von den Juristen, von der Gewohnbeit 
wie von der Wissenschaft, der testamentarischen Erbfolge 
gegeben wurde. Das ist erstens durch die Ordnung selbst 
sowohl der Ghesetze als der Schriften der alteren Juristen 
erwiesen. Eine der durfdgen Nachriohten, die wir iiber die 
Ordnung der zwolf Tafeln besitzen, ist die, dass die testa- 
mentarische Autonomie der Intestat^bfolge voranging ^<*). 
Das Edict der Pratoren folgte derselben Ordnung ^*)j und 
dasselbe war der Fall in den sogenannten Sabinussystemen, 
die alle von den Testamenten anheben, um an die Intestat- 
erbfolge zu gelangen^^j und endlicb in den gaiischen Insti- 
tutionen*'}. Wenn es wirklich in det allgemeinen Meinnng 
begriindet gewesen ware, dass die Intestaterbfolge die Regel 
und das Testament eine Ausnahme sein sollte, so wiirde 
wenigstens in den systematischen "Werken eine umgekehrte 
Ordnung Statt gefimden haben. Zweitens sprechen die clas- 



10) Dig. XXVm 6, 1 pr. 

11) Ibid. Vgl. Rudorflf. Edict, perpet. § 145, 159. 

12) Leist, Versuoh einer Gesch. der rom, Rechtssyst. Taf. 1. 

13) Gai. II, 96 flg. Ill, 5 flg. 
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sischen Juristen sehr bestimmt diesen Vorzug aus. Ulpian 
sagt in seiaem 46ten Buche ad edictum: ^Quain diu potest 
ex testamento adiri hereditas, ab intestato non defertur^*)*' 
iind Faulus in seinem lOten Buche der quaestiones „Quamdiu 
possit Yalere testamentum, tamdiu legitimus nonadmittitur'^)'^. 
•Aus diesem wiederholten . Vorgange in der Gesetzgebung 
und in der Wissenschaft ergibt sich deutlich, was fur ein 
Wertii auf den letzten WiUen der Burger gelegt wurde, und 
dass nur dann die Intestaterbfolge moglioh war, wenn irgend 
eine Aeusserung des Willens des Verstorbenen ganz und 
gar feUte. Die tabulae testamenti wurden also als ein 
besserer Titel an die Vertretung seiner Personlichkeit an- 
gesehen als der Wille des Staats. Die Verfugung des pater 
famiUas fiir- den Fall seines Todes, wie seine potestas bei 
Lebzeiten waren in den Augen der alten Bomer etwas 
Heiliges, vor welchem da^ zuriicktr^ten sollte, was den 
Spateren- als Porderung der Gerechtigkeit erschien. Man 
findet in der^That im Anfang des Staates kein^ Beschrankung 
der Testirfreiheit; denn die formelle Verpflichtung die sui 
einzusetzen oder zu exherediren ist in keiner Weise als eine 
seiche anzusehen. Dass diese Behauptung nicht libertrieben 
ist, wird Jeder eingestehen, der an die feste Organisation 
der alten J^amilie denkt. 

Nicht nur im Anfange der^ Republik, sondem lange 
naehher war die Familie ein wahrer Staat im Staate. Die 
vaterUche Gewalt iiber das Vermogen und die Personen 
war ebenso unbeschrankt wie die des Beamten in der Re- 
publik oder, besser zu sagen, wie die des alten Eonigs. Denn 
wenn auch nach der Vertreibung der Konige eine gewisse Be- 
schrankung durch die kurze Amtsdauer, die vermehrte Zahl 
der Beamten und das gegenseitige Intercessionsrecht in dem 
Staate eingetreten war, so bUeb doch der Vater im Hause 



U) Dig. XXVTIII 2, 39. 
15) Dig. L 17, 89. 
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absoluter Herr wie der alte Eonig und wnrde hocfastens durch 
die offentliche Meinung und durch den Eath seines dem 
urspriinglichen Senate ahnlichen consilium gebunden. Sein 
Wille war ein Gesetz fiir die Mitglieder der Familie und 
blieb auch ein seiches nach seinem Tode und nach der 
Auflosung dieser Familie. Der Wille, der sich in die Zu- 
kunft ausdehnte, hiess testa mentum. Der Btaat durfte 
darin nichts andern: er konnte hochstens durch gewisse 
Formen die wahre Aeusserung dieses Willens garantiren, 
nnd im Falle, dass der Yater yon seinen Rechten keinen 
Gebrauch gemacht hatte, eine subsidi&re Erbfplge bestimmen; 
aber das Testament bUeb Gesetz sowohl der Familie als 
der Gemeinde gegeniiber. ^^) 

Das ist in den beruhmten Wor|;en der Xn Tafeln 
ausgedriickt „Uti legassit sup.er pecunia tutelave 
suae rei,.ita ius esto'^ £s ist allerdings moglich, wie 
schon yon Vielen bemerkt wurde, dass in der friiheren Zeit 
die Vater die Familiengiiter nicht oft den natiirlichen De- 
scend enten entzogen, dass die Testirer yon ihrem Becht 
yorzugBweise im Kreise der Familie und der gens Gebrauch 
machten, dass ^ endlich seit dieser Zeit eine gewisse Idee des 
Miteigenthums der Sohne am yaterliohen Vermogen^') yor- 
handen war; nichtsdestoweniger sollte das Becht des Vaters 
ausser diesem Kreise zu yerfiigen so wenig in Zweifel ge- 
stellt werden, als sein Recht alles bei Lebzeiten zu yer- 
schenken oder zu yerschwenden, Damals erschien gewiss 
dieser color insaniae, den das Centumyiralgericht spater ent- 



16) In diesem Sinne ist der andere Grundsatz zu verstehen 
^Testamenti factio non privati, sed publici iurig est.^^ Dig. XXVIILl, 3. 
Desshalb scheint mir auch die Meinung von Becker B. A. II J, 368 fig., 
Lange, B. A. 1, 36, Walter E. G. 2, 598 und anderer, dass die Curien 
im Testament calatis comitiis nur als Zeugen auftreten, yiel angemessener ' 
als die entgegengesetzte Mommsen^s R. G. 1, 153 (5te Aufl.). Ihering's 
Geist d. r. B. 1, 145 (2te Aufl.) und Yering's, 140 flg. 

17) Vgl. Gal n, 157, 
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decken soUte, als unbegreiflich. Hit einem Worte, die Idee 
der Redite des paterfamilias wurde yiele Jahrhunderte hin- 
durch Yon der Idee der Liebespflichten, des „officiam pietatis^^ 
nicht bless nicht uberwunden, sondem nicht einmal beruhrt. 
Mit dem Yerfall der Sitten, mit der socialen und poli- 
tisehen Beyolution am Ende der Republik wurde diese 
absolute Herrschaft in immer engere Grenzen eingeschrankt, 
aber die hohe Bedeutung des Willens des paterfamilias be- 
wahrte dennoch der Intestaterbfolge gegeniiber einen grossen 
Einfluss auf das Becht und auf die Jurisprudenz. Sie allein 
war der innere Grund der so zahlreichen Eigenthtimlicbkeiten, 
die sich in der testamentarischen Erbfolge kundgeben, und 
ohne sie unerklarlioh waren. So lasst sich dieser favor 
testamentorum erklaren, der von den r5m. Juristen so oft 
erwahnt wird und wonach z. B. gewisse Bedingungen, die 
ausreichten ein Beohtsgeschaft unter Lebenden zu yemichten, 
in einem Act des letzten WiUens als non scriptae betrachtet 
wurden. Sogar die alten von den leges, Furi^, Tooonia und 
Falddia, eingefiilirten Beschr&nkungen der Yerm&chtnisse 
waren, wie man sehr treffend bemerkt hat, darauf gerichtet, den 
Willen des Erblassers yielmehr zu sichern, als zu beschranken, 
indem man dadurch yerhindem woUte, dass die Yerfi||ung 
wegen dea Mangels der Antretung hinfallig wiirde. ^^) Yon 
diesem Gesichtspunkte aus bietet auch die yielbesprochene 
Begel „Nemo pro parte testatus, pro parte intestatus de- 
cedere potest" keine grosse Schwierigkeit dar. *') Das Te- 
stament als eine Aeusserung des WiUens des Yerstorben^ 
der der Natur nach untheilbar ist, und als ein particulares 
Gesetz, welches ius fadebat, schloss selbstyerst&ndlich, so lange 
es bestand und bestehen konnte, den Begriff und die Thatsache 

18) KeUer, Pandekt. 576. 

19) Diese Frage wnrde vielfach und mit grossem Scharfginne 
Yon den modernen Juristen behandelt. S. besonders Husclike im Bhein. 
Museum t Jurispr. 6 (1834), wo die ftlteste Litteratur angeffihrt wird, 
und Lassalle, das Syst der erworb, Becht 2, 488 fig;. 
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einer gesetzlichen Erbfolge aus. Darum erschien die Co- 
existenz dieser beiden Erbfolgen, der einen, die dem Willen 
des paterfamilias, der anderen, die dem Willen des Staats 
ihren TJrsprung verdankte, den rom. Juristen als ein absur- 
dum und Pomponius konnte einfach sagen, dass „earum 
rerum naturaliter inter se pugna est." Wie hatte es nun 
als etwas Widersinniges angesehen werden konnen, wenn 
beide Erbfolgen auf demselben jGrund, auf dem Willen der 
Gemeinde, beruht batten ? Wer jetzt diese Kegel nur schwer 
verstehen kann, der geht von dem modernen Begriff der 
heutigen in den Staat voUig absorbirten Familie aus. Aus 
demselben Grunde erklart sich die Erhaltung des Testaments 
wider die Einsetzung eines Erben ex certa re, die den all- 
gemeinen Grundsatzen gemass ein wesentliches vitium ge- 
wesen ware. Das Testament sollte ma jeden Preis aufreoht 
erhalten werden, ehef man zur Intestaterbfolge iiberging, 
ohne Riicksioht auf den personlichen Willen des Erblassers, 
ob er dieses vitiuln absichtlich oder nicht in das Testamentum 
eingeschoben hatte. Diesen Gesichtspunkt miissen \rir in der 
Untersuchung der verschiedenen Falle der institutio ex re 
certa immer festhalten. 

, Man muss sich aber wohl hiiten, diesen bestimmten 
favor testamentorum mit dem Streben nach Erhaltung des 
wahrscheinlichen und prasumtiven Willens des Erblassers zu 
verwechseln. Es ist eine subtile, aber Jiothwendige Unter- 
scheidung, weil es leicht ist", den Willen der Verstorbejien 
im AUgemeinen und den besonderen eines Erblassers in 
concreto miteinander zu vermischen. Man sagt gewohnUch, 
der Fortschritt des Rechts habe darauf hingewirkt, dass 
vielmehr der Wille, als die Worte angesehen wurden, und 
dies ist richtig. Dieser Fortschritt hat in der That die be- 
kannten Rechtsinstitute der Codicille und der Fideicommisse 
ins Leben gerufen, wobei nicht nur sehr wenige Formen ver- 
langt werden, sondern immer der vermuthliche Wille ent- 
scheidet. In demjenigen Rechtsinstitute aber, das uns beschaftigt, 
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sind die Juristen von einem ganz andem Gesichtspunkte 
ausgegangen, wie wir in Folgendem beweisen zu konnen 
hoffen. Hier wird es geniigen zu sagen, dass in der institutio 
ex re certa auf den ausdriicklichen Willen des Erblassers 
nur dann Riicksicht genammen wurde, wenn er mit der 
Aufrechterhaltung des Testaments vereinbar war. So war 
es in dem Falle, den wir zuerst erortern, gewiss widersinnig 
zu sagen, man solle untersuchen, ob vielleicht der Erblasser, 
indem er einen einzigen Erben in eine bestimmte Sache ein- 
setzte, die Absicht gehabt hatte, seine Intestaterben zu dem 
Uebrigbleibenden zu berufen. Man wollte nur seine ^mentis 
testatio* aufrechterhalten und strich die rei mentio aus, wie 
man die adiectio eines dies, oder eine resolutive Bedingung 
ausgestrichen hatte. Wir werden dasselbe in der ersten species 
des zweiten Falles seben. Die Verwechselung dieser ver- 
schiedenen Tendenzen im rom. Recht hat die Unbestimmtheit 
der Lehre, wie sie von Donellus begriindet ist, verursacht^^). 
Wenn ein zu grosses Gewicht auf den subjectiven Willen 
des Erblassers gelegt wird, so wird es unmoglich, den Ein- 
wand zu widerlegen, dass in der Einsetzung eines Erben in 
eine res certa immer ein stillschweigender Wille zu Gunsten 
der Intestaterben enthalten ist. Diese Auslegung ist in der 
That viel natiirlicher und consequenter als jene von Donellus, 
der E^'blasser habe gewoUt, dass seine Verfugung, insoweit 
es moglich ware, gelten solle: und die Juristen nehmen sie 
in den ahnlichen Fallen der Soldatentestamente an, wo 
bekannthch Alles von dem Willen abhangt. Im Falle dass 



20) ^Yoluniate nimirum testatoris id fit: qui voluit institutum 
beredem esse ex re certa, si posset: si non posset, saltern aliquo modo 

esse heredem Voluntate testatoris recte defenduntur omnia. 

Voluntas variatur circumstantiis. Voluntatis autem testatoris in hac 
institutione hac summa est: ut quantum et quatenus in hac institu- 
tione Talere potest, tantum jvaleat. Comm. de iure civ. 6, 18, 18: 21. 
Comm. in Cod. lust, ad tit. 24, L 6. Cod. ad leg. penult. Quoties. 
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ein miles dber einen Theil seines Yermogens keine Yer- 
fOgnng getroffen hat, wird dasselbe ab intestato deferirt'^). 
Wenn nun in den Soldatentestamenten ^sola Toluntas in 
testando spectatur^ ^') und dieses Princip zu Folgen fuhrt, 
die den in den Testamenten der pagani angenommenen ganz 
entgegengesetzt sind, so ist es einleuchtend, dass die Orund- 
s&tze dieser letzteren ganz andere sihd, dass nicht ,,8ola 
voluntas spectatur^. Diese naturliche Consequenz, welche 
mit dem Zeugniss der QueUen im Widerspruch steht, katin 
man nur dann vermeiden, wenn man die oben angefuhrte 
Unterscheidung annimmt. Ich muss jedoch gestehen, dass 
eine solche Unbestimmtlieit in dem Grundsatz der Theorie 
diesen ausgezeichneten Juristen gar nicht hindert, in der 
Anwendung den wahren Kern der Frage zu treffen und mit 
der gewohnlichen Elarheit und Scharfe die QueUen zu inter- 
pretiren. 

Wir milssen um so mehr die ErklHrung verwerfen, die 
neuUch von Neuner yersucht wurde und die Grundlage 
seiner ganzen ,,juristischen Construction*' bildet.^^) Seines 
Erachtens bestand der innere Grand, welcher die B5mer 
bestimmte, die institutio ex re certa als giiltig zu betrachten, 
in der hochstehenden und allgemein- bekannten Bedeutung, 
die Wort und Begriff von heres wegen der PiBichten des 
Erben dem Erblasser gegeniiber bei den Bomern haben 
soUten. Wir konnen hier ganz unberiihrt lassen, dass diese 
Erklarung nicht alle Falie der institutio ex re certa klar zu 
machen vermag; aus anderen Griinden ist eine solche Mei- 
nung zu verwerfen, Es ist freilich die Wichtigkeit nicht 
zu leugnen, die der Begriflf eines Erben in den Augen der 
alten Bomer hatte, aber nur deshalb, well gerade die Er- 
nennung dieses Erben die testamentarische Autonomic voraus- 
setzte. Was aber die „dem Erblasser personlich theueren 

21) Dig. XXVmi 1, 6, Cod. VI 21, 2. 

22) Inst, n 14, 5. 

23) S. 28 flg. 
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Beziehungen und Verhaltnisse*' anbelangt, von welchen 
Neuner spricht, die Fortsetzung namlich der sacra priyata, 
die actio iniuriarum wegen der dem Bufe oder der Leiche 
des Erblaesers zugefiigten Schmach, and die Bache des gewalt- 
samen Todes desselben, so ist es kaum nothig zu bemerken, 
dass es ganz gleichgiiltig war, ob es sich um testamentarische 
oder gesetzliche Erben handelte. Hatte man nur hierauf 
Eiicksicht nehmen sollen, so konnte das Testament seines 
wesentlichen Fehlers wegen umgeworfen werden, traten die 
Intestaterben mit denselben Pflichten ein, und die Ehre so- 
wohl als die sacra des Verstorbenen waren in gleicher Weise 
gerettet.> Was Neuner insbesondere hervorhebt, ist die 
Fortsetzung der sacra privata, „auf welche die Romer in 
alter Zeit, wie bekanntlich auf die sacra uberhaupt, ein ganz 
ausserordentliches Gewicht legten.** Es ist aber nicht weniger 
bekannt, dass die sacra priyata nach der Autoritat der 
pontifices selbst nicfat einmal an der Person des Erben, 
Bondem an Vermogen hafteten ^*), dass sie einen rein reellen 
Gharakter trugen, wonach sie die Last derer warden, die 
diese bona in irgend einer Weise nicht bloss darch Universal-, 
sondern auch durch Singularsuccession bekamen. Zu den 
sacra priyata waren erstens die Erben^als die, weiche dem 
Erblasser am nachsten standen. dann die Yermacbtniss- 
nehmer, denen „maior pars familiae legata est^, dann die 
Usucapienten, zuletzt die durch den Tod des Erblassers be- 
freiten Schuldner berufen.^*) Die Juristen also hatten ein 
Mittel erfunden, den Mangel des Testaments zu umgehen, 
um die sacra privata aufrecht zu erhalten, die in jedem 
Falle auf diejenigen ubergingen, welche einen erheblichen 
Yortheil aus der Erbfolge gezogen hatten. Die Sache ware 



24) Sacra cum pecunia pontificum auctoritate, nulla lege boniuncta 
sunt." Cio. de leg, 2, 21. 

25) S. Sayigny, Yermischte Schriften 1, 151 und die von ihm 
angef. Sohriftsteller. Ygl. auch Lassalle a. a/ O. 2, 30 57. 
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aber en erhellt aus ihren Worten, dass diese Lefare zn ihter 
Zeit schon alt und unbestritten w^r. Yon der institutio 
excepta re im Gegentheil wissen wir, dass sie bis zu AquiHus 
Gallus, dem bekannten Schiller des Q. Mucius Scaevola, 
hinaufsteigt, ja sogar schon von seinem beruhmten Lehrer 
festgestellt sein musste: dies geht aus der -Stelle von Paulus 
klar hervor. Es ist nun kein Anhaltspunkt vorhanden, um 
bestimmen zu kdnnen, ob die FUlle der Erbeinsetzungen 
ex certa re denen der ErbeinsQJizungen excepta re voran- 
gingen oder naohfolgten. Es wurde schon gesagt, dass 
zwischen den beiden Einsetzungen in Betreff ihrer juristischen 
Natur kein Unterschied besteht, indem beide dieselbe Aus- 
nahme der Untheilbarkeit der hereditas enthalten. Die ratio 
der Ent8($heidung ist auch die namliche, so dass wir mit 
einer gewissen Sicherheit sagen diirfen^ die Theorie im All- 
gemeinen musse sich schon im siebenten Jahrhundert der 
Stadt gebildet haben. Ihr Alter selbst ist ein anderer Be- 
weis, dass sie auf der hohen Bedeutung der Testirfreiheit 
des Familienvaters beruht: denn diese hatte damals keine 
Schranke, als die rein formelle Pflicht der ausdrucklichen 
Einsetzung oder Enterbung der sui und die Praxis des 
Centumviralgerichts hatte noch nicht die Lehre der Inofficio- 
sitat ausgebildei*®) 

Wir miissen aber auf unseren Fall zuruckkommen und 
sehen, in welcher Weise, wenn ein Einziger zum Brben 
in eine bestimmte Sache coherede non dato berufen wurde, 
die Aufrechterhaltung des Testaments moglich war. Wenn 
man den Qrundsatz, dass zwischen den beiden Erbfolgen 
naturaliter pugna est, festhalten und zugleich die Verfiigung 
nicht als ungiiltig erklaren wollte, bestand das einzige 
Mittel dazu darin, die Erwahnung der bestimmten Sache 
nicht zu beachten und den Erben zur ganzen Erbschaft 
zu berufen. Die Sache ist ganz einfach: die Intestat- 



28) Vgl. Arnold, Cultur und Recht der Romer. 429 flg. 
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erben, wie schon bemerkt wurde, konnten keinen Anspruch 
erheben, so lange ein Testament vorhanden war : von einem 
YermSchtnisse konnte keine Rede sein, denn es setzt immer 
einen Erben voraus, und kein anderer war eingesetzt worden : 
man legte also das ganze Gewicht auf das Wort heres und 
die res certa wurde gleich einer conditio und einem dies 
weggestrichen. So wird es ausdtucklich in den angefiihrten 
Stellen ^ntschieden und ist keine weitere Erklarung nothig- 
TTlpian stellt den allgemeinen Grundsatz auf, dass valet in- 
stitutio detracta fundi mentione; Licinnius Rufi&us bemerkt 
sehr richtig, es sei derselbe Grund, um das vitium des 
Testaments zu heilen, in dem Falle vorhanden, wo vom Erb- 
lasser eine res certa von der Erbschaft ausgenommen werde. 
Die Behandlung kann in der That keine andere sein, d. h. 
„ detracta fundi, usus fiructus mentione****): Papinian endlich 
wendet mit grosser Scharfe den Grundsatz auf den Fall 
einer Substitution an. Es wird von Neuner sehr richtig 
bemerkt, dass es sich hier gar nicht um eine Anomalie, 
sondern um eine natiirliche Folge der regelmassigen Grund- 
satze des favor testamentorum handelt. 

n. 

• Der zweite in den Digesten erwahnte Pall ist der, 
dass Mehrere eingesetzt werden konnen und AUe in be- 
stimmte Sachen der Erbschaft. Auch dieser Punkt ist von 
den modemen Juristen nicht lebhaft bestritten worden und* 
AUe kommen zu denselben praktischen Folgerungen. Nichts-, 
destoweniger ist es m. E. nothwendig, diesen Fall noch 
naher zu erortern, weil zwei wichtige Stellen nicht genug 
beachtet worden sind. 



29) Man hat mit Unrecht „ex certo flindo, ex oerto usu fruotu" 
emendiren wollen. Eine solche AencLerung yerlangt weder die Sache 
noch der Text. Neuner vertheidigt die Stelle sehr gut gegen die Aus- 
legungen von Donellus und von Langebeok. 

2* 
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Die Hauptstelie in dieser zweiten Categorie ist die 
bekannte lex 35. Dig. de heredibus instituendis^^). 

^Ulpianus libro quarto disputationum. Ex facto pro- 
ponebatur: [cum] quidam duos heredes scripsisset, unum 
rerum provincialium, alterum rerum Italicarum, et, cum 
merces in Italiam devehere soleret, pecuniam misisset in 
proyinciam , ad merces comparandas j quae comparatae sunt 
yel vivo eo vel post mortem, nondum tamen in ItaKam 
devectae, quaerebatur, merces utrum ad eum pertineant, qui 
rerum ItaUcarum heres scriptus erat, an vero ad eum, qui 
provincialium. Dicebam receptum esse rerum bere- 
dem institui posse nee esse inutilem institutionem, 
sed ita, ut officio iudicis familiae berciscundae 
cognoscentis contineatur nihil amplius eum, qui 
ex re institutus est, quam rem, ex qua heres 
scriptus est, consequi. Ita igitur res accipietur. Y^bi 
gratia pone duos esse heredes institutes, unum ex fun^o 
Corneliano, alterum ex Amdo Liviano et fundorum alterum 
quidem facere dodrantem bonorum, alterum quadrantem: 
erunt quidem heredes ex aequis partibus, quasi 
sine partibus instituti, verumtamen officio iudicis 
tenebuntur (oontinebiturP), ut unicuique eorum fundus, 
qui relictus est, adiudicetur vol adtribuatur. Undo 
scio quaesitum, aeris alieni onus pro qua parte agnosci debeat, 
et refert Papinianus, cuius sententiam ipse quoque probavi, 
pro hereditariis partibus eos adgnoscere aes alienum debere, 
hoc est pro semisse: fundes etenim vice pra^ceptionis 
accipiendos. Quare si forte tantum sit aea alienum, ut 
nihil detracto eo superesse possit, consequenter dicemus 
institutiones istas ex re factas nullius esse momenti: et si 
forte Falcidia interveniens recisionem esset legatorum factura, 
sic officio iudicis recidit (recidiP) praeceptiones istas, ut non 
plus quisque eorum habeat quam esset habiturus, si legatum 



30) XXVIII 5. 
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aocepisset vel aliud vol etiank praeceptiones {praeceptione P 
praeceptionisP), quod si fuerit incertum, an Faloidia inter- 
ventura sit, rectissime probatur officio iudicis cautiones esse 
iaterponendas. Cum haec ita sint, haec etiam iustitutio, de 
qua quaeritur, non est repellenda, si alius rerum proyiudalium, 
alius rerum Italicarum heres fuerit scriptua, officio que iu- 
dicis adtribuentur* singulis res^ quae adscriptae 
sunt, erunt tamen heredes ex acquis partibus, quia 
nulla pars adscripta est. Quae res fadt, ut, si forte in 
aliis facultatibus plus sit (in Italicis forte quam in provincia- 
libus), in aliis minus et aeris alieni ratio urguet, debeat dici 
imminutionem eandem fieri quam supra ostendunus : proinde 
et si aliis fuerint legata relicta, contributio admittenda erit.^ 

£s entscheiden ferner denselben Fall: 

,, Gains libro quinto dedmo ad edictum proyindale. Si 
certarum rerum heredes instituerit miles^^), veluti alium urba- 
norum prsediorum, alium rusticorum, alium certarum rerum, 
valebit institutio perindeque habebitur, atque 
si sine partibtis heredes eos instituisset resque 
omnes suas per praeceptionem cuique legando 
distribuisset." (Dig. XXVim, 1, 17 pr.) und: 

,,Papinianus libro sexto responsorum. Qui non militabat, 
bonorum maternorum, quae in Pannonia possidebat, libertum' 
heredem instituit, paternorum, quae habebat in Syria, Titium. 
lure semisses ambos habere constitit, sed arbi- 
trum dividendae hereditatis supremam volunta- 
tem factis adiudicationibus et interpositis pro- 
pter actiones cautionibus s^qui salya Falcidia, scilicet 
ut, quod yice mutua praestarent, doli ratione quadranti reti- 
nendo compensetur.** (Dig. XXVIII 5, 79 [78] pr.) 

Die Auslegung dieser Gesetze, die sich gegenseitig er- 
gfinzen und erl&utem, bietet keine grosse Schwierigkeit, wenn ' 



31) ^bgleich hier von einem miles die Rede ist, wird sein Testament 
ausnahmsweise nauh dem ius commune behandelt, Vgl.Neuner,S.521 flg. 
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man den Grundsatz festhalt, ¥on dem wir wsgegangen sind. 
Man hat augenscheinlich in diesen Entscheidungen auf zw^ 
yerschiedene Dinge Bucksicht genommen. Man wollte erstens 
das Testament an&echt erhalten, was, wie wir sagten, als der 
letzte Grand der ganzen institutio ex re certa zu betrachten 
ist. Die Einsetzung war anch in diesem Falle ungiiltig, selbst 
wenn alle corpora der Erbschaft zwisohen den Erben getheilt 
worden waren, aber des favor testamentorum wegen „rerum 
beres institui potest, nee est inutilis institution. Zweitens aber 
haben die Juristen, ausser dieser Folge des allgemeinen Prin- 
cips, noch auf etwas Anderes im Betreff des concreten Falles 
Rttcksicht genommen. Aus der Behandlung der Sache in der 
lex 1, 4 Dig. de hered. instit. wiirde man die natiirlicbe 
Folge ableiten k5nnen, man woUe auch in dem Torliegenden 
Falle die mentio aller bestimmten Sachen ausstreichen und 
alle Erben zu gleichen Tbeilen berufen. Die Saohe aber ver- 
halt sich ganz anders. Ulpian, Gains und Papinian sagen aus- 
driicklich, die unregelmassig Eingesetzten werden zwar here- 
des eequis ex partibus, doch bei der Theilung der Erbschaft 
bekommt Jeder die Sache oder das Grundstiick, in welches 
er eingesetzt war. Gewiss muss diese Entscheidung, die sich 
ubrigens dem allgemeinen Prindp coordinirt und es nicht 
verletzt, ihren besonderen Chrund gehabt haben. Der Grand 
besteht in der That in dem Wunsche, den ausdriicklichen 
Willen des Erblassers, insoweit es moglich, zu realisiren. Wir 
haben oben gesagt, dass der letzte Grand der Aufrechter- 
haltung der institutio ex re certa der Yorzug der testamen- 
tarischen Erbschaft war, und nicht gerade die Yolbdehung des 
prsBsumtiven Willens des Erblassers; wir haben aber hinzu- 
gefiigt, dass manohmal auf diesen ausdriicklichen Willen Riick- 
sicht genommen werden konnte, wenn namlich Beides moglich 
war. Die Entscheidungen Ulpian's und Papinian's bestatigen 
die Wahrheit dieser allgemeinen Bemerkung. 

Im Falle, dass nur Einer in eine bestimmte Sache einge- 
setzt war, bestand zwischen der Aufreohterhaltung des ganzen 
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Testamentes und. dem Willen des Erblassers eine absolute 
Unyereinbarkeit. In dem vorliegenden Falle dagegen war es, 
indem man die Erben als zu gleichen Theilen eingesetzt be- 
trachtete, moglich, das Testament aofrecht zu erbalten und 
zugleioh jedem die Sache oder den fundus, in den er ein- 
gesetzt war, als einfaohe Legate zuzuspreohen : und zwar 
duroh das Institut der PrsBlegate, welches das vorhandene 
Beoht den Juristen darbot, und dessen besondere Natur 
eben darin bestand, dass der Erbe zugleich als Erbe und 
Yermachtnissnehmer erschien. Alle waren ungeborig insti- 
tuirt: damit sie die einzelnen Sachen bekommen konnten, 
war es nothwendig, dass sie Erben wurden, und, damit sie, 
wenn sie Erben geworden waren, die bestimmten Sacben 
retiniren konnten, mussten sie als Preelegatare behandelt 
w^den. Diesen- Weg schlagen in der That die romischen 
Juristen ein; Papinian erwahnt ausdrtieklich das secundare 
Ziel, welches sie sich neben dem Hauptsdel vorgesetzt batten, 
mit diesen Worten „arbitrium dividendee hereditatis supre- 
mam voluntatem — sequi^; XJlpian und Gains zeigen das 
juristische Mittel, wodurch dieses 2iiel erreicht wurde: „fundos 
enim vice praeceptionis accipiendos^. Das Uebrige ist nichts 
Anderes, als eine strenge Consequenzdieser Entscheidung. 
Da sie als wahr6 Erben und als zu gleichen Theilen Instituirte 
zu betraohten sind, versteht es sich yon selbst, dass die For- 
derungen ipso iure zwischen ihnen getheilt werden, und dass 
sie yerpflichtet sind, die Erbschaftschulden zu gleichen Theilen 
zu bezahlen. Wenn daher diese Schulden den ganzen Werth 
der Erbschaft erschopfen, werden diese Einsetzungen nullius 
momenti, d. i., wie die Glossa bemerkt, sie sind nicht gerade 
null und nichtig, sondem das Substratum wird ihnen ent- 
zogen. Da sie zugleich Preelegatare sind, miissen alle Begeln, 
die sich auf die Voryermachtnisse beziehen, angewendet wer- 
den. Auch diese Voryermachtnisse also sind dem Abzuge der 
quarta Falcidia unterworfen, wie die einfachen Legate, und 
diese Pr»legatare werden zu denselbea Cautionen yerpflichtet, 
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welche die Legatare stellen mfissen, wenn es ungewiss ist, ob 
die quarta verletzt werden mrA. Die lex 79 endlioh scbxeibt 
aiich auBser dem Abzuge der quarta vor, dass in diesem Falle 
die Begeln der compensatio mutuorum legatorum Anwendung 
finden^'). Dies alles ist selbstrerstandlich, und wir verweilen 
nicht langer bei diesem Punkte. Es ist nur noch zu bemerken, 
dass Neuner sich in Betreff dieser Prselegate die vergebliohe 
Muhe gibt, zu beweisen, dass eine solohe Entscheidung nur 
dann moglich war, wenn die Theorie der Fideicommisse schon 
in ihrer vollen Geltung war. Niemand wird leugnen, dass ein 
Preelegat schon seit den dassisohen Juristen in der Form 
eines Fideicommisses hinterlassen werden konnte*^), und dass 
die alte Legatentheorie schon yerdrangt war; aber dies ist fur 
unseren Fall voUig gleichgilltig. Es ware nicht nothwendig, 
zu wiederholen, dass es sioh in der ganzen Lehre der insti- 
tutio ex re certa um eine Rechtsfiction handelt, dass inuner 
von einem quasi die Rede ist; man kann also weder von 
einem wahren Vermachtniss noch von emem wahren- Fidei- 
commiss sprechen. Euie solche Rechtsfiction konnte sowohl 
unter. der absoluten Herrschaft der vier genera legatorum 
als unter der der freien Formen aufgestellt werden 3*). Auf 
jeden F^ll bleibt die Lehre der Praalegate und ihrer Folgen 
immer dieselbe, u^d nur dieses kann uns hier interessiren.* 

Wenn nun das Obige keinem Zweifel unterUegt, kdnnen 
wir von der Art und Weise, wie diese Responsa mit den 
folgenden zu vereinbaren sind, nidit dasselbe sagen. 

,,Ulpianus Ubro quinto ad Sabi)ium. Si duo sint heredes 
instituti, unus ex parte tertia fundi Corneliani, alter 



32) S. liber diese gegenseitige Compensation, ausser der lex 79, 
Dig. XXVIIII 9, 15. XXXVI 1, 58, 2; und Buchholtz, Praelegate, 447 flg. 

33) Buchholtz , cap. 10. 

34) Neuner selbst gesteht S. 151 flg., dass die Worte „con8titit" 
der lex 79 und „dicebam receptum esse^^ der lex 35 die Entscheidung des 
Falles yiel hdher hinaufriicken , als in die Zeit Ulpians und Papinians, 
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ex bess-e eiu&dem fundi, Celsus expeditissimam Sabini 
sententiam sequitur, at detracta fundi mentione quasi 
sine partibus heredes scripti hereditate potiren- 
tur, si modo voluntas patris familias manifestis- 
sime non refragatur.*' (Dig. XXVin 5, 9, 13.) 

,,Paulus libro prime ad Sabinum. Si alterius atque 
alterius fundi pro partibus quis heredes instituerit, 
perinde habebitur, quasi non adiectis partibus heredes scripti 
essent, nee enim feicile ex diversitate pretium®^) portiones 
inrenittntur: ergo expeditius est quod Sabinus soribit, per-' 
inde habendum, ac si nee fundum nee partes nomi- 
nasset.** (Dig. XXVm 5, 10.) 

Die modernen Interpreten scheinen an diesen Btellen 
keinen Anstoss genommen zu haben: denn sie ordnen sie 
mit einer einzigen Ausnahme der bekannten Entscheidung 
der lex 35 unter^^). Wenn aber das Verhaltniss dieser leges 
genauer in's Auge gefasst wirJ, ist es offenbar, dass sie 
mcht nur eine Vereinbarung nicht gestatten, sondern dass 
die einen die anderen ausschUessen, dass es sich um zwei 
rerschiedene Palle, um zwei verschiedene Entscheidungen 
handelt. 

Stellen wir zunSchst den wahren Sinn der zwei Gesetze 
fest. Der beiden gemeinschaftliche Charakter ist der, dass 
die Erben nicht jeder in eines oder in mehrere Grundstucke 
eingesetzt sind, sondern ex partibus eines oder mehrerer 
fundi. Auch in diesem Palle ist natiirlich eine vitiose Ein- 
setzung vorhanden und woUen die Juristen ebenso wie in den 
schon besprochenen Fallen, das Testament aufrecht^erhalten. 



35) Eine Emendation der florentinischen Handsohrift ist hier oifen- 
bar nothwendig. Die Vulgata , flaloander und Ouiacius lesen ^preedio- 
rum**; Taurelli, dem Neuner folgt, „partium", Th. Mommsen „pretii 
partium**. 

36) 8. Buchholtz, 252; Muhlenbruch - Gluok , XL, 181; Neuner, 
131 fig.; Ldhi;, 74; Amdts, am a. 0, 
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deshalb noeh sonderbarer,N weil man, anstatt eine historisch 
parallele Entwickelung zu haben, einen ganz entgegengesetzten 
Process hatte. Denn wir wissen, dass die Idee der sacra 
privata ihre ursprungliche Bedeutung schon gegen das Ende 
der Eepublik verloren hatte, und gerade in dieser Zeit 
kommt die institutio ex re certa zum Vorschein. Nicht nur 
spricht Gains bei Gelegenheit der nsncapio pro herede von 
'veteres' und von entfernten Zeiten, sondern scbon wahrend 
der Republik bedeutete 'eine Erbschaft sine sacris' sprich- 
wortlich ein unverhofftes Gliick*^); ja Cicero beschreibt und 
beklagt die Versucbe der Juristen, den Erben die Last der 
sacra zu entziehen. Wie nun dieselben Juristen die institutio 
ex re certa aufrecht erhalten wollten, um ebeii die sacra zu 
retten, ist unbegreiflich. 

Als einen Beweis, dass nur die hohe Bedeutung der 
Erbenqualitat und nicht die Aufrecbterhaltung des Testaments 
Oder des Willens des Erblassers der innere Grund der Ent- 
scheidung sei, fiihrt Neuner die 1. 19 Dig. de liberis et 
postumis an, in welcher seines Erachtens eine exheredatio certae 
rei zu erkennen sei. SoUte man, sagt er, den Willen des 
Erblassers immer aufrecht erhalten, so wiirde es auoh hier 
geschehen miissen. Wir werden spater auf diese Stelle 
zuriickkommen und beweisen, wie wenig begriindet die 
Argumentation ist, welche Neuner darauf baut. Es reicht hin, 
hier zu bemerken, dass es sich allerdings in diesem Falle 
um die Vernichtung eines letzten Willens handelt, aber auch 
um eine Ausnahme, in welcher sich der immer fortschreitende 
Einfluss der offentlichen Meinung iiber die Pflichten der 
Panulienvater zeigt. Der favor testamentorum wird hier 
schon von dem; odium exheredationis , das nachher zu den 
bekannten materiellen Beschrankungen der Testirfreiheit 
fuhren soUte, bekampft und besiegt. Diese zwei Principiei^ 
hatte Scaevola vor Augen und entschied zu Gunsten des 



26) Festus s. v. sine sacris. Plaut. Capt. 4, 1, 8. 
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zweiten nach dem Grunde, dass die Enterbung abeolut und 
ohne Bedingung sein muss, dass sie nicht ,,adiuYanda est^ 
Dass 68 siob flbrigens um eine blosse Ausnahme handelt, 
wird gerade durch die Worte ,aliamque causam esse 
institutionis , quae benigne acdperetur^ genugend bewiesen. 

Nicht also auf die Ernennung eines Erben, wie Neuner 
annimmt, sondern auf die Abfassung ehles Te|itaments haben 
die Eomer grosses Gewicht gelegi Dass sie diese Befugniss 
hochgehaltenbaben, davon liegen noch mehrere Beweise in den 
alten Schriftstellem und in der alten Gesetssgebung vor.^^) 
Nach dieser erscheint die testamenti factio als ein Bestand- 
theil der burgerhchen Dignitat, die den Nichtburgern und 
den durch eine Strafe Entehrten versagt wurde. Bloss aus 
diesem Gedanken, sind alle Auslegungen der Jurisprudenz, 
die mit dem Namen des favor testamentorum bezeichnet 
wurden, hervorgegangen. 

Was die Zeit betrifft, wo diese Einsetzungen anfingen, 
als giiltig betrachtet zu werden, so besitzen wir in denselben 
Stellen den Beweis, dass jene benigna interpretatio schon 
von der alten Jurisprudenz der Eepublik herriihrt. Ulpian 
und Papinian erwahnen zwar nicht, welcher Jurist die Auf- 
rechterhaltung der institutio ex certa re begriindet hatte, 



27) S. z. B. Horat. Sat. 2, 3, 181 „ . . . . is intestabilis et sacer 
esto^^: Plaut. Cureul. 1, 1. „Semper cayeto ne sis intestabilis**: die 
XII Tafeln, '„Qui se sierit testarier libri-pensve fuerit, in testimonium 
fatiatur, improbus intestabilisque esto/* (YHI, 22 SchoU.) Man yer- 
steht, dass die Strafe fiir den Romer yiel weniger darin bestand, dass 
„eiuB testimonium non recipiatur", als darin, dass ,,nec ipsi dicat'ur 
testimonium et testamentum facere non possit." Gains in Dig. XXVIII 
1, 26 und Ulpian. eod. 18, 1. Ygl. anch di^ psychologische Con- 
struction des Cicer. in Tusc. Quaest. 1, 14 „Quid procreatio liberorum, 
quid propagatio nominis, quid adoptiones filiorum, quid testamentorum 
diligentia, quid ipsa sepulcrorum monumenta^ quid elogia significant, 
nisi nos futura etiam cogitare?^* Ygl. besonders Lassalle S. 22, 57 fig., 
der abgesehen yon gewissen Uebertreibungen besser als Jeder andere 
den wahren Begriff des Testaments bei den Bometn dargelegt hat. 

2 
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6), a. die lex 17 (XX\illl, 1) sagen ausdrucklich, dass die res 
certdB in dieseti F§,lleii die corpora hereditaria erschopfen : in 
der einen bilden das comelianische GrundsttLck drei Yiertel, 
das livianisohe ein Viertel der bona, und dieser Umstand wird 
Yon dem Juristen betont, was ganz nutzlos gewesen ware, 
wenn die Sache ftir (tie Entscheidung des Falles nicht ein ge^ 
wisses Gewicht gehabt h§tte; in der zweiten ist es unmog- 
lich, ausser den stadtischen und.landlichen^ Grundstucken und 
den certsB res, etwas Anders zu verstehen. Wird in der lex 79 
(XXYm, 5) auch Mchts darilber gesagt, dass die bona ma- 
terna and die paterna das Yermogen des Erblassers erscho- 
pfen, so sind wir doch berechtigt, aus der IdentitUt der Ent- 
scheidung auf eine Identit3.t des Falles zu schliessen. In den 
leges 9, 13 und 10 h. t. dagegen deutet nicht bloss kein 
einziges Wort darauf hin, dass die Qrundstucke, Ton welehen 
die Eede ist, die einzigen in der Erbschaft sind;, sondem 
AUes lasst das Gegentheil annehmen. Man mag sich den 
zweiten Fall denken wie man will, wird gewiss die von 
Sabinus als zu schwierig verworfene Berechnung als eine 
Willensprasumtion in BetreflP anderer corpora hereditaria, 
wenigstens der iibrigbleibenden Theile der Grundstiicke, an- 
gesehen. Wenn in dem ersten Falle keine andere Sache 
ausser dem fundus Cornelianus existirte, worin wQrde als- 
dann die Schwierigkeit liegen, die Sabinus veranlasst, den 
Fall „expeditiud" zu entscheiden? Das ganze' Yermogen des 
Titius z. B. besteht in einem Landgute; er hinterlasst zwei 
Sohne und setzt den einen in ein Drittel, den anderen in 
zwei Drittel des Landguts ein. Sein Wille ist klar genug, 
seine voluntas ist manifestissima, und es bleibt nur ubrig, 
die materiellen Theile in Erbportionen zu verwandeln. Wir 
sind also genothigt, auch in der lex 10 die Existenz andrer 
corpora hereditaria anzunehmen. 

Ausserdem erklaren die Juristen den Grund der verschie- 
denen Entscheidungen, wenn nicht ausdrucklich, doch deutlich 
genug. Sabinus fiihrt als den Grund seiner Entscheidung an. 



— 29 — 

dass die Auslegung des Willens'des Yerstorbenen grouse prac- 
tisehe Schwierigkeiten biete, wie die Worte „Si modo etc.** 
beweisen; Papinian dagegen sagt in der lex 67, der Theilungs- 
ricfater soUe dem ausdriickliohen Willen des Erblassers folgen. 
Der Unterschied besteht also in der Bestimmtheit oder 
Unbestimmtheit der Art und Weise, wie dieser Wille 
ausgedrackt ist, und, wie schon gesagt, diesem Unterschied 
fehlt kei^e logische und juristische Grundlage. Die Yollziebung 
des Willens des Erblassers ist nicbt der eigentliche Grund, 
warum die Erbeinsetzung ex re certa aufrechterhalten wird : 
dafum wird dieser "Wille nur dann berucksicktigt, wenn er 
erstens mit der Aufrechterhaltung des Testaments yereinbar 
ist und zweitens kein Zweifel uber seine DeutUchkeit besteht. 
Der Zweifel ist mehr als gerechtfertigt, wenn der Erblasser 
UBter den Erben bloss eine Sache der Erbschaft theilt, so 
dass es fiir jeden concreten PaU nothig wfire, eine verwickelte 
Berechnung yorzunehmen. Man kann inx Gegentheil keinen 
Zweifel hegen, wenn alle corpora einer Erbschaft unter den 
yerschiedenen Erben yertheilt \^erden. Eine solche, Thatsache 
druckt die Absicht des Erblassers sehr bestimmt aus, eine 
matorielle Theilung unternehmen zu wollen^ und jeden Erben 
auf die Sache, iji welche er eingesetzt wird, zu beschranken. 
Es steht also Nichts im Wege, diese manifestissinia yoluntas 
zu yollziehen. 

Die Versohiedenheit der Falle wird auch durch die Ver- 
schiedenheit der Art, wie der Wille des Erb- 
lassers yoUzogen wird, bewiesen. Wenn Sabinus be- 
hauptet, er solle yoUzogen werden, im Falle, dass er un- 
zweifelhaft ist, und Papinian, er solle befolgt werden, ^eil 
er unzweifelhaft ist, so darf daraus nicht geschlossen werden, 
der Erblasser habe in beiden Fllllen dasselbe gewoUt. Der 
Erbe wird im ersten Falle nicht in bestinmite Aachen, son- 
dem in Theile einer bestimmten Sache eingesetzt: also die' 
Absicht des Testators, wenn sie manifestissima ist, wird in 
dem Sinn interpretirt, dass die Erben durch diese Yerfugung 
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nicht eben dieses triens Oder dieses bes vice preeceptioms, son- 
dern die iibrige Erbschaft im Yerh&ltniss zu den an der Saehe 
geschaffenen Theilen bekommen. Wird dagegen vielleicht im 
Falle, dass der Erblasser uber alle Erbschafl^sacfaen verffigt 
hat, versucht, aus dem Werthe'der verschiedenen res certae die 
Erbportionen zu ermittelnp Nimmermehr : die Erben werden 
zu gleiehen Theilen zur Erbschaft berufen, und nur bei der 
Auseinandersetzung bekommen sie die bestimmten Sachen. IMe 
modemen Juristen haben meines Erachtens auf diesen wesent- 
lichen Unterschied ihre Aufmerksamkeit nicht genug gerichtet. 
Ein andres Argument kann endlich in den Worten der fe- 
sponsa selbst gefunden werden. Wie bekommen in der That 
die ungehorig Jnstituirten in den von Sabinus entschiedenen 
Fallen die Erbschaft? Nicht nur werden die Erben „ quasi 
non adiectis partibus scripti** behandelt, sondem man nimmt 
hier auch Rueksicht auf die Erwahnung des Qrundstuckes : 
„Detracta fundi mentione perinde ac si nee fundum, nee 
partes nominasset^. Man kann also weder Ton Theilen, noch 
von bestimmten Sachen mehr sprechen. Wozu mm die Er- 
wahnung des fundus von den testamentarischen Tafeln weg- 
streichen, wenn sie dann sogleich wieder auftauchen sollte, 
damit jener Erbe den bestimmten Theil der res certa be- 
kommeP Man wurde so diesen Juristen eine grobe Unge- 
nauigkeit im Ausdrucke vorzuwerfen haben. Man beacjhte da- 
gegen die Redeweise der anderenStellen: dort wird iiamUch 
gesagt, die Erben wiirden „ quasi sine partibus smpti^ be- 
handelt; aber nirgends wird die fundorum mentio detrahirt, 
was in der Tha| absurd ware. Ausserdem sagt Ulpian in 
der lex 35, 2, indem er den Qrundsatz auf seinen Pall an- 
wendet : „ Officio iudicis adtribuentur singulis, res quse ad- 
scrip tse sunt, erunt tamen heredes aequis ex partibus, quia 
nulla pars adscripta est.** Waren also Theile hinzuge- 
sohrieben, so wurde ein andrer Grundsatz angewendet wer- 
den. Bei diesen Worten hat Ulpian offenbar an den verschie- 
denen Fall gedacht, wo der Erblasser die Absicht gehabt 
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dne Quotentheilung zu maohen, und wo er selbst die Mei- 
nung des Sabmus annimmt. 

Eb erbellt aus dem bisher Gesagten, dass die 1. 9, 13. 
u. 10 (XXVin, 5) von einer Seite, und die 1. 35. u. 79 eod. 
und die 1. 17 (XXVIIH, 1) von der anderen zwei ganz ver- 
schiedene Falle derselben Categorie der institutio ex re certa 
betrachten, und fiir jeden Fall ein ganz verschiedenes Cri- 
terium geben. Nachdem so den Sinn dieser Stellen begrenzt 
ist, wird es nicht schwer, die Frage zu beantworten, die von 
selbst entsteht: wie namlich der Fall zu betrachten sei, wo 
mehrere Erben in bestimmte Sachep eingesetzt sind, diese 
res certeei aber die corpora hereditaria nicht erschopfen. Diese 
Frage findet sich in Keiner Stelle des corpus iuris erwahnt : 
Ulpian und die anderen Jurierten sprechen ausdrucklich nur 
von dem Falle, wo der Erblasser unter mehrere Erben alle 
seine corpora hereditaria getheilt hat; Sabinus entscheidet 
bloss die anderen Falle, wo die Erben nicht in verschiedene 
Erbschaften, sondem in verschiedene Theile einer oder 
mehreren Sachen eingesetzt werden. Quid iuris also, wenn 
noch andere Sachen, noch andere Gfrundstticke iibrig bleiben, 
uber welche der Erblasser keine Verfugung getroflfen hat? 
Wir woUen, zum Beispiel, den Fall setzen, dass Titius dem 
Gains das in Pannonia gelegene Grundstiick, dem Sempro- 
liius seine Yilla in Italien hinterlassen habe, ohne die an- 
deren Grundstiicke, die er vielleicht in Syrien und in Afrika 
besitzt, zu erwahnen. Dieser Fall, der den heutigen Juristen 
eine^gewisse Schwierigkeit" machte, ist nach den Umstanden 
und nach dem Geiste der andem Entscheidungen der romi- 
schen Juristen zu behandebi. Aus den Besponsen von Sabinus 
und Ulpian kann die allgemeine Regel abstrahirt werden: dass 
in jedem Falle die Erbeinsetzung aufrechterhalten wird, abjer 
in Betreff der Aufrechterhaltung der mentio der bestimmten 
Sachen AUes darauf ankommt, ob der Wille des Erblassers 
ausdrucklich bestimmt oder durch unzweifelhafte Umstande 
bewiesen ist, oder umgekehrt ein Zweifel in irgend einer 
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Weise fiber die Gewissheit dieses Willens entstehen kana. 
ISach dieser Regel muss auch der vorliegende Fall heurtheilt 
warden. Er hat, was sein Yerh&ltniss zu den anderen schon 
entwickelten Fallen anbelangt, folgende Besonderheiten. Er 
untersoheidet sich von den Fallen bei Sabinus dadurch, dass 
die Erben in beetimmte Sache^ nicht in Theile einer Sache 
eingesetzt sind, und hat mit ihnen eine gewisse Aehnlichkeit, 
insofern diese Einsetzung fiir den Juristen nur als Willens- 
prasumtion gelten kann. Er weicht andererseits von den Fallen 
bei Ulpian ab, weil in diesen kein Zweifel fiber den Willen 
des Erblassers moglich ist, in jenen das Gegentheil manchmal 
stattfinden kann, und hat mit ihnen dagegen das gemeinsam, 
diass der Erblasser iiber res certae, nicht iiber Theile einer 
res oerta veffugte. Wir mussen also, wenn wir consequent 
bleiben wollen, folgende Satze feststellen: Entweder ist die 
voluntas des Erblassers manifestissima, oder es ist ungewiss, 
was er gewoUt habe. Das Erstere kann in doppelter Weise 
geschehen. Es mag sein, dass die Yerfugung des Erblassers 
dahin ging, die I^ben sollten die bestimmten Sachen als 
Pralegat behalten und die iibrigbleibenden corpora zu glei- 
chen Theilen bekommen. Dies wird fast immer dann vor- 
kommen, wenn es erwiesen ist, dass der Erblasser den Zu- 
stand seines Yermogens gut kannte, oder dass er besondere 
Griinde hatte, zu wiinschen, dass gerade diese bestimmten 
Sachen den verschiedenen Erben angehoren sollten. In diesem 
Falle kommen natiirlioh die Eegelp der lex 35 in Anwen- 
dung. Es kann ferner auch kein Zweifel dariiber sein, dass 
der Erblasser gerade durch diese Erbeinsetzung in certis 
rebus ein Criterium fiir eine Quotentheilung in der ubrigen 
Erbschaft zu geben beabsichtigte. Dies wird vorzugsweise der 
Fall sein, wenn der Erblasser selbst den Werth der be- 
stimmten Sachen, als gewisse Quoten seines Yermogens ent- 
sprechend, bezeichnet, oder die res eertse in festen Geld- 
summen bestehen, deren Gesammtbetrag nach der evidenten * 
Berechnung des Y^rstorbenen sein gauzes Yermogen dar- 



— 33 — 

steflen, weim es gleich in Wirklichkeit viel hoLer anzusohlagen 
ist. Es ist kein Grund yorhanden, den Willen des Erblassers 
in dieser Gestalt nioht zu volkiehen. lat endlich in irgend 
einer Weise ungewiss, was der Erblasser eigentlich gewoUt 
hat, so muss man naeh Sabinus' Yorgang den kurzeren Weg 
einschlagen, die Erwahnung der Saehen wegstr^ichen und die 
Erben in gldchen Theilen zu der ganzen Erbschaft berufen. 
In den meisten Fallen wird zwar die erste Annahme statt* 
finden; dies soli iins aber nicht. abhalten, dem Geiste der 
dargelegten Entscheidungen der Juristen in den abweichenden 
Fallen treuzu bleiben. 

Die Frage, wie schon gesagt, wnrde bis jetzt von den 
modemen Juristen, so weit ich weiss, anders betrachtet und 
entschieden. Schon Accursius in der Glossa zu der lex 10 D: 
de hered. instit. Verb, ^fundum*' bemerkte : ^Quantum ad 
partes hereditarias, sed iure prsBlegationis hoc habent/ In 
unserer Zeit nimmt Miihlenbruch^^) ohne Bedenken die Mei* 
nung des Accursius an; er gesteht freilich, dass die Schluss- 
worte. der lex 10, buchst&blich verstanden, den Sinn geben 
wurden ; „Die Zuweisung von Qxundstucken oder von Theilen 
^ die einzelnen Erben hat gar keiue Bedeutung^ ;. ,,indessen 
(ftlhrt er fort) wurde dies mit anderen Stellen oflfenbar im 
Widerspruch stehen, und aueh der Willensmeinui]^ des Tes- 
tierers nicht gemass sein!^ 4 

Neuner endlich wamt uns, indem er sagt, es ware 
ein grosser Irrthum, zu glauben, dass das Eine das An- 
dere ausschliesse, oder. in diesen Stellen verschiedene Falle 
erkennen zu woUen; das Verhaltniss der verschiedenen 
Gesetze liesse sich ds^egen durch eine historische Bemer- 
kung erklaren. Naeh seiner Ansicht namlich hat sich die 
Lehre der Eirbeinsetzjung . mehrerer Erben eix certis rebus 
allmalig gebildet. Zuerst, gewiss vor Sabinus, wurde ange- 
nommen, d<i8S die rernm ni^a.tio in jeder Biicksicht als non 



87) Omek's Comment XL, 1S2, 
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adiecta betrachtet werde. Es ist nun sehr wahrsoheinfieh, 
das8 gerade Sabinug anfing, diejenigen PUle ins Auge zu fas- 
sen, wo Zweifel entstehen konnte, ob der Testator durch solche 
Einsetzungen eine Quotentbeilung beabsichtigt babe, und dass 
ausser dem Falle einer manifestissima voluntas, der alte Qrund- 
satz iiberaU Anwendung fand, bis man endlicb, als die Theorie 
der Fideicommisse sich entwickelt hatte, dazu kam, die Ec- 
wabnung der res certse in Betreff d&r Delation der Erbsohaft 
zu detrahiren, aber die Saehen selbst nach d^ Chrundsatzen 
der Pralegate, oder, wie er sagt, der PraBfideicommisse den 
Erben zuzuschreiben. Deshalb, sagt er, konnten Sabinus und 
Proculus nicht anders sprochen und entscheiden, und sowohl 
die Juristen, welche ihre Meinung angefiihrt haben, als. die 
Compilatoren der Digesten wollten in deren Stellen nioht die 
Frage yon alien Seiten behandeln, sondem nur beweisen, wie 
in demjenigen Falle die Erbschaftsquoten zu bflden sind, in 
dem sieh Zweifel regen konnte, ob auch die Eingesetzten als 
Erben zu gleiohen Theilen angesehen werden mussten. 8ie 
wollen nur diese spezielle Frage beantworten, und es wird 
dadurch nicht ausgeschlossen, dass die res eertee in diesen 
Fallen naoh den l^;es 85 u. 79 als pra^ceptiones behandelt 
werden. 

Es ist auffaUend, dass derselbe Neuner, dem die jurid- 
tische Construction so sehr am Herzen Hegt, die Schwierig- 
keit nur du3rch eine historische B^nerkung beseitigen kann. 
Ich habe m. E. bewiesen, dass die responsa des Sabinus sich 
wesentlich von denen des Ulpian und des Papinian unter- 
scheiden. Wir wollen aber annehmen, dass sich die Saehe so 
verhalten habe, wie Neuner m^int. Wie konnten in diesem 
Falle die Jttristen, zu deren Zeit die zweite Entscheidang 
der Frage m5glich geworden war, bei der Erwahnung der 
Meinungen des Sabinus und des Proculus nidits hkuzuffigeh^ 
um z^ erklaren, dass diese Theile der bestinanten Sadie^ 
deren mentio, um die Aufrechterhaltung der instituta zu er- 
moglichen, bei Seite gelegt wurde, von den Erben nachher 
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vice prsBceptionis erworben wurden P Und wiie ist fernev denk* 
bar, dass die Campila;fc6r^ deit Digesten entweder die i^kla* 
rungen dieser Juristen supprimirt oder einen solchen offen^ 
baren Widfersprach dureh eine kurze Interpolation nicht 
gehoben batten P 

Der Mangel einer genaueren Unteracheidung der Falle 
tritt bei der undeutlichen und verworrenen Weise, womit die 
modemen Juristen einige Worte der lex 35 interpretirten, 
offen zu Tage. Indem sie das ganze Gewicht auf diese Stelle 
legten und glaubten, dass A lies, was die zweite Art der 
Erbeinsetzung ex certa re, folglich auch den Fall, wo andere 
corpora hereditaria ohne Verfugung iibrig geblieben, anbe- 
langt, darin entschieden War, nahmen sie naturlich grossen 
Anstoss an den folgenden Worten der Stelle „sed ita ut 
officio iudicis familiar herciscund® cognoscentis contineatur 
nihil amptius eum, qui ex re institutus est, quam rem, 
ex qua heres scriptus est, consequi*'. Es ist wun- 
derbar zu sehen, wie viel Miihe die Juristen sich gegeben 
haben, um diesen einfachen Satz zu erlautem. Einige waren 
dier Meinung, dass diese Worte sich nicht auf -den im Gesetze 
erSrterten Pall bezogen, sondem auf den ganz versohiedenen 
-Pall, welchen wir weiter unten finden werden, Wo namlich 
einige Efben ffehorig,* Andere ex certis rebus in demselben 
Testament eingesetzt werden ^^)! Neuner selbst beweist sehr 
gut, dass es uinnoglich ist, eine einzige Andeutang des ange- 
fahrten Palles in der lex 35 zu finden. Piir den, der die Stelle 
aufme^ksam gelesen hat, ist ea kaum nothig, zu bemerken^ 
dass alle Ausdriicke Ulpians sich nur auf den Pall beziehen, 
wo alle Erben in certis tebus instituirt werden. Andere, 
unter ihnen Cuiacius, wollten diese Meinung dutch die Ver- 
muthung unterstutzen , dass die Compilatoren bier etwas 



38) Francke, Reobt 4^r NotJierlaen, 339; Ifuhlenbruch-aiilck LX, 
173, A 11. 
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zwischen den beiden SUtzen ausgelasseii batten*^). Ja Buch- 
holtz vermathet, dass hinter den Worten „ita igitar res acei- 
pietur** etwa Folgendes ausgefallen sei: ^si unus ex re certa, 
alii ex parte sive ex asse sunt heredes scripti. Aliter res se 
babet, si omnes beredes ex certa re sunt soripti: verbi gratia 
rel.*^)". Auf diesem Wege wird freilich jeder Widerspruch 
geboben; aber,-wie Neimer^richtig bemerkt, bleibt es noch 
m erklaren., was filr ein Interesse Tribonian veranlassen 
konnte, diese Stelle so zu corrumpiren oder abzuknrzen, 
Andere endlich, nach dem Vorgange der Glossa, beziehen 
die Worte auf den einzigen im Gesetze behandelten Pall, 
bemerken aber dazu, dass sie nicht buohsteblich zu ver- 
stehen sind, dass namlioh jeder Erbe in Folge seiner insti- 
tutio ex re certa, nur die bestimmte Sache erhalte*^). 

Neuner hat keine grosse Schwierigkeit, alle diese Mei- 
nungen zu widerlegen. Aber dass er selbst keine bessere L6- 
sung giebl,^iiayon wird sich Jeder iiberzeugen, der seine Erkla- 
rung liest. Er sagt, die Worte konnen nur auf d^n F^l, woven 
wir sprechen, bezoge^n werden, jede Schwierigkeit. aber ver- 
schwinde, wenn man sie mit der natiirlichen Modification ver- 
stehe : „sQweit nicht die sonstigen Princtpien des Erbrechts 
etwas Anderes mit sich bringen", Der Sinn also ist s..E. der: 
„Man hat angenonunen, der heres ex re certa institutes soUe 
als Erbe wirklich gelten (detracta re), bekommen aber 
soil er bei der Brbtheilung nicht sowohl den ihm kunstlich 
geschaffenen Erbtheil, auf weldhen er detracta re ge- 
ruifen ist, sondern^erade die res certa, und nur die res 
certa; diess letzere jedoch nur soweit, als es sich juris- 
tisch constituiren lasst, cl. h. eben soweit nicht ander- 
weite Principien des Erbrechts entgegentsehen**). Eheder 



39) Ouiac. Parat ad Pand. ad h. 1.; Yolkmann. dissert, de hered. 
ex re certa scriptis § 8. 

40) PrsBlegate. 11, A. 54. 

41) Glossa ad b. 1. Y. rerum; Ldhr am a. 0, 75. 

42) 8. 161, 162, 
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Verfass^r diese Argjipentation vojteagtj *bemerkt er, es sei 
bekannt^^mig, flass die rdmischen Juristeii, so ausgezeichnet 
ihre Eutsoheidungen gegebaner Falle sind,- doeh nioht immer 
in der EntwickeluBg abstrakter SUtze stark waren! Es ist 
mir bis jetzt iy.<sht geltmgen, au^findig zu machen,. worij^ 
sich die l^eunersche Argamentation yon dem yiel einfachei^en 
Satz6 unterscheJidet : ^Die Bache ist 30, weim sie nicht an- 
ders ist". 

Die Nothwendigkeit ajler dieaer ungliicklichen Versuche 
fallt wegy sobald man die leg. 9, 13 il 10 h* t., richtig versteht 
imd erkennt, dass die lex 35 niir einen besonderen Fall er- 
ortert und entscbeidet Der Jurist in seinem Eesponsam schickt 
den allgemeaie];! Grundsatz voraus, dass die Erbeinsetzung e^ 
certa re zulassig ist, . fahrt dann fort, die Einsetzung, woyon 
in dem eoncsreteit Fal^ die Bede ist, sei dessbalb nicht als 
ungultig zu betrachten„nec esse inutilem institutionem'': wenn 
man aber zu der TheiluBg der Erbscliaft kommt, s^i die yolun- 
tas testatoris zu beachten (vgL h 79), und der Bicht^r, wenn 
glei(^ die Erben aoquis ex partibus zu der Erbschaft zu be- 
rufen sind,^olle doch Jedem die Sache, in die er instituirt 
wurde, zuspreohen : „iuhil amplius — quam rem, ex qua.insti- 
tutus est." Ulpiau endlich fUhrt, u^ die Sache nooh anschaup 
licher zu machen, ein ahnliches Beispiel . an. Der Fall der 
Existenz anWer corpora' hereditaria ist nirgends angede^tet, 
und der einzige angefiihrte allgemeine Grunds^z ist der, 
dass die Erbeinsetsmng ex re oerta des fayor testamentorum 
wegen aufrechterhalten wird: ^dicebam retoeptum esse rerum 
heredem institui posse". 

m. 

Es bleibt noch iibrig, den schwierigsten und am 
meisten bestrittenen Fall zu erortern, den namlich, wenn 
neben gehorig instifliirten Erben Einer oder Einige in be- 
stimmte Sachen, ex certis rebus, eingesetzt werden. Icl^ 
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denke, dass die vorhergehenden Bemerkungen den Weg er- 
leichtert haben. Wir haben gesehen, weleher tetztle Grund 
die Aufrechterhaltung. der institutio ^x re c^rta Veranlasste, 
welche Mittel die rdmischen Juristen aafwendeten , um das 
Resultat in den beiden erdrterten F&llen zu erreich^. Eg 
^rd damach nicfat s^h^er sein, die Lehre der claiudisolien 
Juristen, wov6n wir nur eiile fliichtige Andentimg beeritzen, 
auch in diesem Punkte wieder herzustellen und die darfiber 
eingefttbrten Nenenmgen Justinian's richtig zu benrth^en. 

Wir legen zun&chflt , wie gewShnlich , dem Leaer fie 
auf den gegenw&rtigen Pall sioh beziehendejn Quell«n vof 
Augen. Es sind leider nur die zwd folgenden, Toit d^ek 
niir eine einzige, und ^igentlich nioht einmal entscheidende, 
bis zur Epoche.der classischen Juristen zurflckreidit. 

„Ittip. Gordianus A, Sextio JiQrenali Ex re certa 
beredem Institutum sic haberi ac si sine, eius rei 
commemoratione institutus fiiisset, sane officio 
faniiliae erciscundae iudicis conyenire, ut non plus 
emolumenti consequatur quam alioqui esset habi- 
turus ac si ex re certa heres institui pptuisset, in 
dub ium non Yen it. Falcidiam quoque in matris testamento 
cessare, fako tibi persuasum est. Proinde cum iuris ign<>ranti&in 
exGusare facile non possis, si maior annis hereditati matriis 
tuae r^nUntiaati, sera prece subveniri tibi ddMeras. P« P. 
XV kal. Novembr. Arriano et Papo cos.*^) 

„Imp. lustinianujS A. Mennae P. P. Quoties certi 
quidem ex certa re dcripti sunt heredes vel certifi 
rebus pro sua institutione contenti esse iuftui sunt, quo|B 
legatariorum loco haberi certum est, alii vero ex 
certa parte vel sine parte, qui pro veterum legum tenore ad 
certam unciarum institutionem referuntur ,eos tantummodo 
omnibus hereditariis actionibus uti yel conveniri 
decernimus, qui ex certa parte vel sine parte 

43) Cod. Gregor, III 4, 1, Corp, iur, rom anteit^st. Bonn III, 6, 
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Bcripfi fuerint, nee aliquam deminutionem earum^ 
dem aotionum occaBione heredum ex oerta re 
Boriptum fieri. Dat. VIII Id. April. Constantinop. DecioV, 
C. Cons.**) 

Elt6 wir an die Auslegnng dieser QueUen geben, mils- 
sen wif bemerken, dass in den Digeftten kein Zeugniss eines 
dassischen Jilristen iiber diese Frage vorhanden ist. Dieser 
Mangel ist gewis^ TOn g)*oss^ Bedentuii^. Es ist in der 
That sehwer anzunehmen, dass der Fall zu ihrer Zeit 
nicht Torkam, und dass sie ihn in ihren Schriften nicht 
behandelten, wfthrend wir die Torhergehenden in mehreren 
BteUen und umstandlioh erortert finden. Man kan^ demnacb 
a priori sagen, dass, wenn die Oompllatoren die beziiglichen 
Stellen nioht in die Digesten aufnahmen, der Gnmd davon 
nur in der Unyereinbarkeit derselben mit irgend einer Neue- 
rang Justudan's zii suoben ist Diese Ton den modernen 
Juristen nicht genngsam beaohtete Thatsaehe wird dur^h 
das Besc^ipt des Kaisers Gordian, welches Heimemann das 
Terdienst hat, znm ersten Mai in diese Frage eingefiihrt zu 
haben, voUkommen best&tigt^^). Das Rescript findet sich im 
codex Greg^rianus und wurde in den justinianischen nicht 
aufgenommen, wenngleich die Compilatoren es nichts weniger 
als vemachl&ssigten. Denn sie haben den letzten Tfaeil des- 
selben dem^itel des Codex „de iuris et facti ignorantia^ 
wortlich incorporirt**). 

Steltoi wir ntmmehr den genauen Smn dieses Rescriptes 
fest, woven bis jetzt sehr ungenfigende Ihterpretationen ge- 



44) Cod. VI 24, 13. 

45) In seined Dissertation ^Untersuchung zwoier verwandter Beohts- 
fragen etc." Schwerin und Wismar. 1790. 

46) Cod. I 18, 2 : ,,Imp. Gordianus A. Juvenali. Quum ignorantia 
iuris excusare facile non possis, si maior annis hereditati matris tuse 
TeniinoiaBt) , s«ra preco subveniri tibi desideras.P, P, XY kal. Koyemb* 
Arriano etPapo cos," 
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geben wurden. Der Fall ist in der Antwort des Kaisers 
smnmarisch angegeben und Yieles vorausgesetet ; es ist da^ 
her nicht so leicht das Thatsachliche wieder herzustellen. Es 
ergeben sich aber meiner Ausicht nach klar genug folgende 
Thatsachen. Der P^ent, gr(»98Jllhrig, hat die mUtterliche 
Erbschaft wegen zweier Meinungen ausgeschlagesi, dass 
namlich erstens einem mutterliohen Testamei^ gegeniiber 
das Benefiz der quarta Falcidia oidit Flatz greife, uud 
zweitens dass die Einsetzung eines Erben in eine res oerta 
diesen nioht auf die bestimmte Saohe be^qjiranke. Das 
Wahrscheinlidiste ist, zu denken, dass d^r Sphn von der 
Erblasserm gehorig, sine parte, aber neben ihm ein extraneiis 
in eine bestimmte Sache der Erbschaft eingesetzt, und dass 
endlich der gehorig Instituirte mit vielen Yermaehtnissen 
belastet war. Setzen wir z. B. den Fall, dasa die Erbschaft 
zu 100,000 HS. anzuschlagen sei : Titius, der Sohn, wird Erbe 
ohne Erwahnung von Theilen ernannt und iriit Y^macbt- 
nissen bis zum Werthe *Yon 40,000 HS. ouerirt; zugleich 
wird Gains in ein Grundstiick der Erbschaft, das 10,000 
:werth ist, als Erbe instituirt. Titius, iadem er die versehie- 
denen FS.lle der institutio ex re certa yerwechselt, jnaeht 
folgende falsche Berechnung : mein Miterbe ist zwar in 
das Grundstuck eingesetzt, aber es wird die rei mentio 
detrahlrt, folglich wird er als heres ex semisft. zur Halfte 
der Erbschaft berufen. Es kam hinzu, dass ihm falsch* 
lioh berichtet wur^e, er sei, da es sich um ein nultt6a*liches 
Testament handelte, zur Zahlung der ganz^a Legate ohne 
Abzug der Falcidia verpjftichtet. Seine Erbquote nun wegen 
der Erbeinsetzung des Gaius belief sich auf 50,000 HS: wenn 
er die Legate bezahlt hat, bleiben nur 10,000 fur ihn iibrig; 
er hat also ein sehr geringes Interesse, die Erbschaft anzu- 
treten, und schlagt sie aus, wahrscheinlich in der'Absicht, 
die querela inofficiosi anzustellen. Nachdem er aber den 
wahren Stand der Sache erfahren und erkannt hat, dass 
nach der Zahlung der Yermachtnisse ihm noch 50000 Sest. 
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tthtig bleiben wiirden, wendet er sich an den Kaiser, am 
eine restitutio in integrum zu erlangen. 

Dies scheint mir die*einfachste Erklarung des factischen 
Inhalts des Rescripts zu sein.^') Nur wenn \m uns den 
Fall so denken, erhftlt die Antwort eine klare Bedeutung. 
Der Kaiser fUngt namlich damit an, dass er sagt: es sei 
zwar ein allgemeiner Rechtsgrundsatz, dass die Erbeinsetzung 
ex certa re ebeni^ aufrecht erhalten werde, als wenn keine 
ErVralinung der Sache in dem Testament gesehehen ware; 
im Falle aber, fahrt er fort, dass neben dem ex re 
certa Instituirten ander^gehdrig Instituirte vorhanden sind, 
solle der Richter, dem der Auftrag der Erbschaftstheilung 
gegeben werde , den Ersten auf £e bestimmte Bache be- 
sdiranken, als wenn nach dem ius ciTile solohe Erbeinsetzungen 
zulassig wSren: und das wurde gescbehen sein, wenn der 
Erbe nicht geeilt hatte^^ die Erbschaft der Mutt^ auszu- 
8oblagen« 

So unbestimmt auch das Rescript ist, so mflssen wir 
nicbtsdestoweniger viel Oewicht $tuf dasselbe legen; denn es 
yerschafft lins einen Einbliok in die Art und Weise^ wie zur 
Zeit des Cbrdian die Juristen eine solche Frage betracb|eten. 
Es gehort dem Jahre n. Chr. 243, dem letzten Jahre der 
Regierung des M< Antonius Gordianus in an: es kann also 
ohne Bedenken als der Widerschein der Lefare der clad- 
sisehen Jiuristen angesehen werden: Priifen wir nun den 
Inhalt etwas naher. Der Kaiser schiokt den allgemeinen 
Grundsatz TOraus, dass die institatio ex re eei^ta als giiltig 
angesehen iprerden soil. Das ist nichts Neues: es geniigt 
die Worte ^ex re certa heredem instrtutum sic haberi ac si 
sine eius rei commemoratione instituttis fuisset — in dubium 



47) Die drei FaJle^ die Neuner S. 357 als moglich angibt, sind 
dagegen hochst unklar, und man kann nicht begreifen, wie in diosen 
Fallen der Sohn den Irrthum, gegen welch en er die restitutio nach- 
0ucht, begehen konnte. ^ * 
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non yenit^y mit denen Ulpiang in der I. 86 (dicebam receptum 
esse rerum heredem mstitui posse) zn vergleieheQ, Beide^ 
der Kaiser und der Jurist, setzen diesen Punkt ausser Dis- 
cussion, als etwas sehou langst Anerkanntes. Er geht aber 
sogleich KU dem speciellen Falle iiber und fugt hinzu, dass 
der iudex familiae erciseundae die Befiagniss hat, d^em Eiii- 
gesetasten ex oerta re nieht einmal eine Erbquote, sondera 
nur und allein die bestimmte Sache euzu^recben. Es kaim 
also nicht geleugnet werden, .dass zur Zeit der dassisdben 
Juristen der geg^iwartige Fall durch dasselbe iudidum divi^ 
sorium entschieden wurde , wie man das Reoht der in re 
certa Instituirten, wenn kein Miterbe gehorig eingesetzt war, 
geltend zu machen pflegte* Man vergleiche die Ausdriioke 
des Eescripts mit denen der angefuhrten lex 35. Saae^ 
sagt der Kaiser, officio familiae eroiscundae iudicis 
conyenire ut non plus emolumenticonseqnatur, quam 
alioqui esset babiturus ac si ex re certa heres institui po- 
tuisset, in dubium non yenit\ und Ulpian schreibt ^nec essQ 
inutilem institutionem, sedita ut officio iudicis familiae 
herciecundae cognosoentis continjeatur nihil amplius 
eum^ qui ex re institutus est, quam rem ex qua heres smptus 
est, eonseqtti\ . I^icht nur del* Gedanke, sondem di^ Worte 
selbst sind dieselben. Es ware jedodi< ein grosser Irrthum, 
daraus zu sdxUesaen, dass der ex certa re Instituirte in dem 
Fall, den Gordian yor Augen hat, in dersis^en Weise 
behandelt werden mflsse. Dent die Natur dieses Falles ist 
nicfats weni^er als identbeh mit d^j^iigen di^ sohon be- 
handelten Falle. W&hr^nd in dem ersten k|jne ander^u 
£rben als der in eine bestimmte Sache Eingesetzte, yor- 
handen waren, sindhier andere gehorig ^ngesetzte Erben 
yorhanden; wahsend in dem zweiten yon alien Erben gewiss 
war, dass der Erblasser sie auf die bestimmten Sachen be- 
schrSnken woUte, ist das hier nur yon einem gewiss. In 
den yorhergehenden Fallen war die Aufrechterhaltung der 
Erbenqualitat mit derides Teatam^its selber eng und noth- 
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w^ndig verbunden: in dem gegenwartigen Falle dageg^ 
war Bohon dfe Vclrtrettnig def Termdgensrechtlichen PwsSn- 
lichkeit des Yerstorbenen durch die regelmassige Einsetzimg 
anderer Erben TorgeseUefn. Es handelte sich also bloBS 
darum , das Mittel zu find^n , wodurch der ex re certa 
Instituirte die Sache und nor die Saehe juristisch erlangen 
konnter es war aidit mebr nothwendig, um das Testament auf- 
techt 2u erhalten, dase er die Erbenqnalitat erbidt. Das 
war ohne Zweifel der Standpunkt, von dem die i classischen 
Juristen die Sadie betrachtet haben miissen. Es bleibt nun 
fibrig die Fragen zu beantworten : Warum wurde um dieses 
Bechtsverhaltniss zu rc^uliren, gerade von dem indicium familiae 
erciscnndae Chebrauch gemachtP Welches war femer die 
juristische Lage des ex certa Ve Instituirten den Miterben 
tmd den Dritten gegenttber vor und nacb der Erbscbafts- 
theilungp Darauf gibt zwar das Bescript keine ABtwort: 
die Untersuchung aber ist nicht schwierig', wenn AHes, was 
M'ir noch. fiber die besondere Natur dieses iudi^um wissen, 
in Erwftgung gezogen wird. 

Icb werde bier nicht wiederbolen, was fiber den Ursprung 
und den Gharakter der alten Erbtheilttngsklage allgemein 
bekannt ist,^) sondern mioh auf das beschr&nken, was mit 
unserem Falle in einer engerisn Beidehung steht. Es versteht 
sich von selbst, dass der ex re certa Instituirte als ein 
Uniyersalsuccessop angesehen wurde, denn nur der Erbe 
Oder die, welclie als solche betrachtet werden soUten, konnten 
an dem indicium der Erbschaftstheilung Theil nehmen.**) 
Es ist dann auch naturlich, dass dieses indicium gewaUt 
wurde, um dieses Yerh&ltniss zu ordnen ; zuerst die formelle 
Rdcksicht auf den Namen des Erben, d»nn die dem Tbeilungs- 



48) S. ausser dei^ beziigliohe.n .Titein in den Digeston und im 
Codex Ciyac. Op. VII, 484. Glutffc, Erlaut. d6r Pandekt, XI, 1 flg, 
und Heimbach in Weiskd^s Rechtslexic* III, 949. 

48) Gai, IV 42. 6?, Paull, 1. 18, TJlp, 19, 16. Dig. X 2, I, 2, 1. 
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richter eingerftumte Freiheit, endlich eine gewisse Analogie 
mit dem Fall, wenn alle Erben in bestmunte Sa^^hen instituirt 
waren, wirkten gewiss mit, die Entscbeidung unseres Falles 
in die Competenz des arbiter familiae erciscundae fallen zu 
lassen. Das Schwierigste aber ist zu ermitteln, wie dieser 
Bichter verfahren sellte, urn das Yerhaltniss der ex re certa 
Institaurten zu den Miterben. zu reguliren. Yon der lex 
35 wissen wir, -vrie das in dem daselbst erorterten Fa3l 
geschah. Die Sache war ganz einfach: uber denWillen des 
Erblassers war kein Zweifel moglich und der arbiter hatte 
weiter Nichts zu thun als ihm zu folgen, indem er Jedem 
die einzelne Sache als Praelegat zusprach. Was die nomina 
und die debita hereditaria anbelangt, so gehorten sie be«- 
kanntlich nicht hierher : da der Erblasser in dieser Beziehung 
keine Verfi%ung getroffen hatte, waren sie ipso iure und 
zu gleichen Theilen unter den Miterben verth^t. In dem 
gegenwfti^tigen Falle aber hatte der Richter einen sehr ver- 
schiedeneng^Willen des Erblassers vor sich. Dieser ha,tte 
namlich ausdriicklich und absiehtlich die gehorig E^esetssten 
und die ex certa re Eingesetzten untersohieden. Die letzteren 
waren in seinen Augen zwar -Erben, ahex von einem -materiellen 
Theil der Erbschaft: nicht einnTal alle Wirkungen der Ein- 
setzung in einen ideellen Theil konnten deswegen nach dem 
Willen'des Erblassers eintreteuv Hatte er gewollt, dass^ 
sein Erbe ausser dem ideellen Theil aucb die bestimmte 
Summe oder das Grundstiick erhalte, so stand ihm das einfache 
Mittel des Praelegats zu Oebote. Die manifestissima .yoluntas 
des Erblassers hinderte also von einer Seite^ dass ein sorcher 
Erbe gleich den in eine Erbquote eingesetzten Miterben 
behandelt, die formeUe Bucksicht auf den Namen des Erben 
selbst von der anderen Seite, dass er in' die Stellung 
eines Vermachtnissnehmers herabgesetzt wurde. Die Ent- 
scbeidung, die den alten Juristen als die billigste zwischen 
diesenzweiExtremen erscheinen musste, war meinesErachtens, 
dass der Erbe ex certa re zur'Yertretung des Yerstorbenen 
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nur bis zum/Werth der 'empfangenen Sache zugelassen und 
der actireh und passiyen Erbscbaftsklagen iheilhaftig gemaoht 
wurde, nur insoweit er einen Vortheil von der Erbschaft 
bekommen. Dies war aber unmoglicb nach dem sirengen 
ius civile. Denn der ex certa re Eingesetzte konnte streng 
genommen nichts anderes sein als ein Erbe oder ein Legatar: 
soUte er als das erstere angesehen werden, so gingen die 
ErbsohAftsforderungen und -Schulden ipso iure auch in Ver- 
haltntss seiner Erbquote auf ihn uber, wie wenn die ein- 
zelne Sacbe gar nicht im Testament erwahnt worden ware. 
Wenn z. B. das Testament ia folgender Weise errichtet 
war: ^^Titius und Gains soUen meineErben sein: Sempronius 
soli mein Erbe in das Cornelianische Chrundstiick sein^, 
so waren die Erben nach der strengen Consequenz des ius 
dvile drei to Zahl und die Erbschaftsklagen gingen fur 
ein Drittheil zu Gunsien des Sempronius und gegen ihn 
ohne Bucksicht auf die rei mentio. ^Neque aequam, so 
lautet ein Rescript der Kaiser Severn* und Antoninus, neque 
usitatam rem desideras^ ut aes alienum patris tui non pro 
portionibus hereditariis exsolvatis tu et frater tuiis sed pro 
aestimatione rerum praelegatarum, quum sit explorati 
iuris hereditaria dnera ad scriptos heredes pro 
portionibus hereditariis, non pro modo. emolu- 
ment i pertinere.*'^®) Die Erben waren in der That nicht 
nach dem, was sie wirklich bekamen, sondem wegen ihrer 
Erbquahtat allein zur Uebernahme der Obligationen des 
Verstorbenen verpflichtet. 

Den Willen des Erblassers zu vollziehen, war dagegen 
das indicium divisorium, bei welchem, wie iiberhaupt bei den 
aotiones arbitrarisB und bonfie.fldei, die Aequitat ^aaquabilitas^ 
die hochste Begel war ^^), sehr geeignet. In manchen Stellen 



50) Cod. IV ^^ 1, 

51) Cod. m 37, 5; 38, 3. S. fat die Fonnel der Elage, Eudorff 
Edict, perpet. $ 71. 



unser^r Quelle wird ausdriicklieh dem Theilungsrichter voiv 
geschrieben, in seinen Adiudioationen and AttributioBen den 
Willen des Erblaesers zu respectiren. Was ims aber in dieser 
Beziehnng am meisten interessirt, ist viel weniger was die 
Torn ErUaaser eohon unternommene Theilung der corpora 
hereditaria, als was die Ueberweisung von Forderungen 
und Sohulden auf einen oder einige Erben betriffiL Da mrd 
eben gesagt, dass diese letztern Yerffigungen des Erblassers 
dem indicium famili» ercisonndse angehorten und von dem 
arbiter ausgefuhrt wurden^^). 

Die Yerffigung des ErJblassers nun, wodurch Einige 
gehdrig eingesetzt, Andre auf einen bestimmten Chgenstand 
beschrankt waren, musste yom arbiter als eine stiUsehw^- 
gende Theilung der Erbsohaftsforderungen und -Schulden 
angesehen worden, die vom Erblasser selbst im Yerh&Uniss 
mit dem, xwas die Erben in der Auseinandersetzung der Erb- 
sehaft bekommen sollten, untemommen worden w&re. ,,8i 
cogitatione ftitnr8& suceessionis, sagen Dioeletian und ICaxi- 
mian in einem Bescripte, o£Bdum arbitri drndendee hereditatb 
prseveniendo pater oommonis iudioio suo vel quaUeumque 
iudicio suam declararit voluntatem rel^-^).^ — lat 
hier auch nur von einem Yater die Bede, der eine divisio 
bonorum unter die Sofane gemacht hat^ so hindert das nicht, 
dass ein solehes Criterium auf jede manifestisBima voluntas 
des Eorblassers ausgedehnt werde, und als bindend fSr d^i 



52) S., was die Forderungen betrifft, Dig. X 2, 4 pr. ^Ceterae 
itaque res prceter nomina veniunt in "hoc iudicium. Si autem nomen 
uni ex heredibus legatum gdt, iudicio familiae ereisoundaB hoe fieres 
consequftiiir\ Of. eod. 82^ und Cod. HI, B6, 21. Was die Sohulden anbe- 
Ijangt, ^Dig, X ^^ ^0, 5. ,.iP^inianus ^t^ si uni ex heredtb«8 onxa aeris 
alieni iniungatur citra speciem legati officio iudicis familiee erciscundee 
cognoscentis suscipere eum id oportere, sed non ultra dodrantem por- 
tionis suae, ut quadrantem illibatum habeat : indeznnes igitur eohcredes 
«ii08 ]>r88fltare csvebit". Ygl. eod. 20, 3, 8 und XXSHII a, 7, .3. 

53) Cod, III 36, 21. 
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arbiter familisB ercisounds& anzusehen sei. Die Berechniiiig 
war nioht ao sdnrierig:; angenommBi z. B^ dass ^e bona 
hereditaria sich anf 1,200,000 HS. beUedE^ und Gaius, Titius 
und Sempromus zu Erben emiannt wurden, der letztere in 
das Cornelianische Gnmdstuck, sa mttsste der Riohter dieses 
Grundstiiek schHtzen, und, naohdemer gesehen hatte, welehen 
Theil der ganzen bona es ausmachte, dem ex certo fundo 
Eingesetzten £h*bscliaft8forderungen und- Schulden im Yer* 
MltniBs zu diesem (I^beile suspreciiien. Das konnte freiUoh in 
verschiedener Weise gescfaeben : die bestimmte Saehe nam^ 
li<^ konnte entweder einen niedrigeren oder einen fadheren 
Werth habeii, als der Betrag der Quote, zu irelcher der 
Erbe berufen worden wSre, wenn man einfach die rei mentio 
detraMrt hatte. Das Zweite konnte natiirlioh fast me vor** 
kommen, aber in beiden Fallen war es der Billigkeit gemass, 
dass er fiir bo viel belaatet und begiinstigt wurde, als er von 
der Erbschaft erhielt. Sefczen wir z. -B. den Fall , dads der 
Werth des GruhdstuckB 200,000 HS. betrug, so miisste offen- 
bar der arbiter Sorge tragen, dass der in das Grnndstuck Ein-^ 
gesetzte die commoda und ineommoda d» Erbsohaft iiberkam, 
als wenn er in ^/i, und die anderen jeder in ^/^^ eingesetzt 
worden waren. 

Was nun die Mittel betrifft, die der arbiteir dabri an«- 
wenden durfte, so konnten ste nicht andets sein, als die 
geg^iseitigen Btipulaiionen zwischen den Miterben, die so 
oft in der alten Prsusis gebraucht wurden. Wenn n&mlieh 
ein nomen sehon vom Erblasser selber einem der Miterben 
angewiesen wurde, so sollte der iUchter dafiir sorgen, dass 
ilnn die anderen ihre Elagen gegen den gemeinsanten Sohiild- 
ner oedn-ten. „In hoc iudicio, sagt Ulpian, €tsi nomina non 
veniunt, tamen, si stipulationes interpositse fuerint de diyi- 
aione eorum, ut stetur ei'fet ut alter alteri mandet actiones pro- 
curator emque eum in suam rem faciat, stabitur diyisioni^*)". 



64) Dig. X 2, 2, 5. Vgl. 3. 4 pr. 
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Waren dagegeii Erbschaftscshulden einem anter den Mit- 
erben vom Erblasser zur Zahlung augewiesen worden, so 
hatte diese Yerfugung die Wirkung, dass die Mitarben 
verlangen konnten, dass er die gauze Schuld bezahlte, oder 
dass sie, wenn sie gezwungen wurden, ihren Auiheil zu 
bezahlen, dazu bereditigt waren, das B^ahlte dnrch die 
actio familiee ercisciind® zuriickzufordern. Er soUte demnach, 
wie Papinian sagt, ^indemnes coheredes suos prsdstiure ca- 
vere^^)^. Die Juristen aber bemerken zngleich, dass alle 
diese Attributionen und Cautionen, die in di^n iudicium fa- 
milise ercisoundse Platz fanden, zwar fiir die Miterben unter- 
einander verbindlich waren, aber ihre Yerhal^sse zu den 
Erbschaftsschuldnern und Glaubigern keineswegs modiflcirten. 
Das war der Natur dieses iudicium und dem Begriff der sue- 
cessio bei den Romem durchaus entsprechend. Wie ,,debi(;oruni 
pactionibus creditorum petitio nee toUi nee mutari potest ^^)^, 
so durfte der arbiter in Betreff der Erbschaftsschulden und For- 
derungen, die eigentlich von vorn herein unter dieMkerben 
ipso iure vertheilt waren und diesem iudicium angehorten, 
nichts an ihren obligatorischen Yerhaltnissen den Dritten 
gegeniiber andern; er durfte uicht, wie sich Cuiacdus aus- 
drilckt, ,,ius publicum mutare^. „Nec tamen scilicet, so schreibt 
Gtaius in seinem 7. Buche ad edictum proyinciale, hsee adtri- 
butio illud efficit^ ut quid solus totum debeat, vel ioUna alioui 
soli debeatur, sed ut, siye agendum sit, partim suo^partim 
procuratorio nomine agat, siye cum eo agatur, partim suo 
partim procuratoris nomine conyematur; nam lied; libera 
potestas maneat creditoribus cum singulis experiundi, tamen 
et bis libera potestas est suo loco substituendi eos in quos 
onera actionis officio iudicis translata sunt^O^* Die Olaubigar 



55) Dig. X 2, 20, 5. 18, 4. 20, 3. Vgl. XXXIIII 3, 7, 3, und 
Gluck, a. a. 0. 

56) Cod. II 3, 25. Vgl. VH 60, 1. 

57) Dig. X 2, 3. 
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konnten also ohne Rficksicht auf diese Stipulationen gegen 
die Miterben, jeden ivar seinen Theil, klagen, ebenso wk 
jeder der Miterben, seinen Theil von dem Erbschaftsschuldner 
fordem: dieser jedocb konnte^. wenn er sbhon das solidum 
demjenigen, dem die Ford^ruikg hinterlassenN-worden war, 
bezahlt hatte, die Klage mit einer exoeptio doli turuck- 
weisen?^). 

GaaiK in derselben Weise mussten die YerMltnisse 
zwiscken den iex re certa Eingesetzten und den Miterb^i 
naeh der Aus^inandersistziing imd den Attributionen ( des 
Bisters sein. So, um dasselbe Beis{)iel fortzusetz^ mussten 
Titiur und Gains sich von Sempronins yersprechen lasaen, 
dass «r ihn^a Allea, was er von ^/^^ ^^ ganzen Erbschafts- 
fordemngefi bekame, zuriiekgeben wiirde (denn er wurde 
als Erbe in quadrante angeseken, und so gingen an ihn 
♦/^j der Eordemngen ipso iure fiber: '/|2 aber blieben ihm 
ex certa re iibrig); Sempronius anderefseits musste sich von 
den Miterben verspreohen lassen, fiir Alles*, was er etwa 
f&r dieselben ^/\^ der Erbsokaftsschulden zu bezahlen hatte, 
entschadigt zu werden^ Jeder der Miterben yon Sempronius 
konnte also sue nomine fib* Vio' P^^^^^^^<^^o noinine fur 
V« der Erbsefaftft yon den Glaubigem belangt werden und 
die Schuldner belangen. Es ist iibrig^is selbstyerstlbidlick, 
dass gerade, wie in den oben angefuhrten FfiUen, diese Stipu- 
lationen an der Stellung des Erben den Dritten gegenubet 
nichts anderten. Der Erbe blieb immer ein Erbe ,,semel 
heres semper bores'^, und hatte dadurch alle Beehte, die 
einem Erben zustehen^'). . 



< .< 



5S> Cod, . VIH a$» 1. 

59) Arndtg war schon in Weiske's Eeohtslexicon III, 923 dem 
wahren Kern der Frage sehr nahe gekommen : die Stellung aber des ex 
oeria re Eingeseteten den Miterben gegeniiber bloibt in seiner Darlegung 
ttnbestimmt. JBs scliemfc, dans er ihnen alle seine Klagen cediren und 
sich gegen alien moglicbenSchaden siobern «ellte; es bleibt aber 

4 
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Wenn eiiie Spur dner solclien Behandlung in den Di- 
gesten nickt za finden ist, so verdanken Ynr das einzig und 
allein den C(»npilatoren derselben, weldie jede aiif unseren 
Fall sich beziehende Btelle weglieBsen, um sich der 
Neuening anzubequ^nen, die Justinian in diesem Punkte 
in die Lehre der institutio ex re re certa eingefohrt hatte. 
Es ist in der That unmdglich, dass die Juristen einen FaU, 
der Yiel hftufiger als die and^ren im Leben yoricommen 
musste, nicht in's Auge gefasst hiltten, und dies wird durch 
die Weglassung des Bescripts 6x>rdian's ToBkommen bestft- 
tigt. Haben wir dayon kein directes Zeugniss der (^U^ 
so ist dennooh) meiner Ansicht nachy die obige Annahme 
die wahrscheinliohste. Es wftre kein begrflndeter Einwond, 
wenn man entgegnen wollte, dass diese Besohrinkung der 
onera und commoda hereditaria nicht im Oeiste des ftlteren 
Erbreehts sei, dass wir, wenn man ihr spftter in der Lehre der 
fideicommissarischen Restitution einer Erbschaft begegnet, da- 
duroh nicht bereohtigt seien, sie einem Bechtsinstitute^ das, 
unaerer Ansieht nach, yon dieser Lehre ganz unabhingig ist, 
analog anzuwenden. Eine analoge Behandlung ist aber au^ 
in dem Gebiete der alten Legatentbeorie au finden. Das 
Wenige, was wir iiber das Legat einer Quote des Ver- 
mogens, iiber die sogenannte partitio legata wissen, reieht 
dennoch bin, um daraus zu schliessen, dass audi in dem 
alteren Erbreohte die Begeln der BilUgkeit, nicht die des 
atrengen Bechts bei der Theilung der commoda und inoom- 
moda hereditaria angewendet wurd^i. /Wenn der Erblasser 
Jemandem irgend eine Quote seines Vermogens in der Form 
eines Yermachtnisses hinterliess, so war es nach dem Zeug- 
niss unserer Quellen, als wenn der Legatar seiner Quote 
gemass'in die Erbschaftsklagen actiy und passiy sucoediren 



damit unerklftrt, vne Jostiman in seintr Oonsiitaiibn, in weloher Amdte 
selbst eine Reform anerkannte ,,oninibii8 heredltariis aotionibtts^ und 
,^eo aliquam deminutioiiem*^ sagen konnte. 
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sollte, und wurden zu diesem Zweck zwischen den Erben 
und dem legatarius partiarius die sogenannten stipulationes 
partis et pro parte gesehlossen, ^quae de luoro et damno 
communicando solent interponi inter heredem et legatarinm 
partiarium* •®), Der Fall weicht freflich aehr von demjenigen 
ab, von welehem hier die Rede ist; es handelt sich hier 
urn eine Brbeinsetzung, dort um ein Legat: hier urn eine 
Institution titulo universaH, die in gehorige Grenzen einge- 
scblossen, dort um eine Verfugung titulo singulari, die fiber 
ihre wahre Natur hinaus ausgedehnt werden soil. Wenn 
man aber die beiden Palle genau^betrachtet, so wird die 
IdentitSt des Gbimdes der fur das legatum partitionis ange- 
ffihrten Bebandlung und diejenige, die wir fur unseren Fall 
angenommen haben, einleucbtend. In beiden FUllen werden 
die strengen GrundsSt^e des Oivilrechts modificirt : die Bin- 
setzung in einen bestimmten Termogensgegenstand und die 
Reduotion des damnum und lucrum nach dei^ Werthe dieses 
G^genstandes sind ebenso anomal, als das Yermachtniss 
einer Erbschaftsquote und die Auferlegung derselben Vor- 
und Nachtheile auf denjenigen, der die Erbqualitat nicbt 
beanspruchen kann. In beiden Fallen wird, soweit moglieh, 
der ausdrilckliche Wille des Erblassers ausgefiihrt; in beiden 
Fallen endlich wird dieses Resultat auf indirectem Wege 
erreicht, durob diese Stipulationen nSmlicfa zwiscben den im 
Testament Bedachten, welche, wahrend sie ius inter partes 
faciebant, ihre Stellung den Dritten gegeniiber nicht ver- 
anderten. Man kann also nicht sagen, dass die von uns 
angenommene Entscheidung nur unter d^r Herrschaft der 
freien Theorie der Fideicommisse moglioh war ; wir kSnnen 
im Gegentheil den Schluss Ziehen, dass diese sohon in den 



60) Ulp. 24, 15. 25, 15. Gai. H, 254. Vgl. Dig. L 16, 164, 1, 
XXX, 26, 2. 27. 104, 7. ^XXXI, 8 fin. 9. 76, 1. Cic. pro Ccec. 4. 5. de 
leg. 2, 20. 21. Vgl. auch in Rudorffs Edict, perp. die Fonnel der stipu- 
lationes partis et pro parte, § 174. 

4* 
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F&llen einer partitio legata und einer institutio ex re certa 
gebrauohlichen Stipulationen sp&ter auf eine fideicommissa- 
rische Restitution ubertragen wurdeiL 

Ausser dem Bescripte des Kaisers Oordian bieten unsere 
Yorjuatinianischen Quellen keinen anderen Fall einer Erb- 
einsetzung ex re oerta neben gehorig eingesetzten Erben 
dar. Neulich wollte Th. Mommsen der gegenwartigen Lehre 
eine Stelle bei Plinius dem jiingeren yindiciren, die seines 
Erachtens bis jetzt mit grossem Unrecht rernaohlassigt 
wurde, weil sie „in glaubwurdigster Weise ^inen praktischen 
Fall der Art aus traianischer Zeit iiberliefert^.^^) Die Stelle 
aber war in der That ziemUch bekannt und ven Buofaholz 
(Praeleg. 63 flg.) und Savigny (Syst. 2, 305, A. b und 1) in 
Betracht genoniQien: wenn sie jedocfa nicht in den Exeis der 
Untersuchung uber die institutio ex certa re gezogen wurde, 
lag der Grund darin, dass sie mt dieser institutio nichts 
zu thun hat Mommsen legt die SteUe in dem Sinne aus, 
dass nach der Verf%ung des Saturnin^s; CaJvisius, Plinius 
und die Gemeinde Comum zu der Erbschaft b^rufen wurden^ 



61) Zeiii^chrift f. Rechtsgeschichte YII, 314. — Die SteUe des 
plinius £pi8t. 5, 7 lautet so: „0. Plinius Galvisio suo s. — Nee 
heredeln instiiui nee praecipere posse rempublicam con- 
stat* Satuminus autem, qui nos reliquit heredes, quadrantem rei^ 
publicae nostrae, deinde pro quadrante praeoeptionem qua* 
dringentorum millium dedit. Hoc si ius adspicias, irritum: 
si defuncti yoluntatem, ratum et firmum est. Mihi autem defunct! 
voluntas (vereor quam in partem iuris consulti quod sum dicturus 
aocipiant) antiquior iure est, utique in eo quod ad communem patriam 
Yoluit pertii^ere. An. cui de meO' sestortium undecies oontuli^ huio 
quadringentorum millium pauUo amplius tertiam parten) . (quadringenta 
millia, pauUo amplius tertiam partem, ? Vgl. folg. Anm.) ex adventicio 
denegem? Scio te quoque a iudicio meo non abhorrere, cum eandem 
rempublicam, ut civis optimus, diligas. Velim ergo cum proximo 
decuriones contrahantur, quid sit juris, indices, parce tamen et mo- 
deste, deinde subiungas nos quadringenta.millia offerre siout 
praecepitSaturninus. Illius hoc munus, illius liberalitas : nostrum 
tantum obsequium vocetur. rel." 
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die letztere zueinemTiertel; dass folglich von deniibrig- 
bteibendeh V^r P^niiifl Va^ Calvisius Vs bekamen; dasa end- 
lich immer in dem«elben Testament del* Geineinde 
statt des Viertels ein Priceptionslegat von 400,000 HS vom 
Erblasser hinterlassen wtupde. Sp schliesst nnn daraujs, 
dass es in der Zeit Traians. zulassig und, wie es seheirit, 
nicht ungewohnlich war, einem Erben zwar eine Erbquote 
aufi^uwerfen, aber damit ein Praoeptionslegat in der Weise 
aai verbindea, dass dessen Zahlimg an die Stelle der Aus- 
kehrung der Erbportion trat.*' 

Diese Vpraussetzung iit nicht nur unbcgraniJet, son- 
dem die Folgerung erscheint als juristisch nndenkbar. Was 
den wahren Sinn der Stelle anbelangt, so ist die Er- 
klarung, welohe beim ersten BUcke allein zul&ssig erscheint, 
fo^ende: Saturninus habe zuerst in sdnem Testament 
Flinias und die Gemeinde eingesetet**): nachdem er viel- 

62) Der Zusammenhang. des Briefes, wenn raan ihn genau be- 
trachtet, lasst die Annahme nicht zu, dass auch Calvisius zum Erben^ 
emannt worden war. Er ist weiter nichts, als ein burger von Comum 
and Freund des Pltnius, an den er sioh als an einen gleichgesinnten 
Yermittler wendet Deim es ware, unbegreifiidi, dass Plinitts ilber den 
dem Miterben zur Last fallenden Theil des Legats im Yorans . ver*- 
fflgen konnte, ohne ihn darum zu bitten oder wegen seiner Freigebig- 
keit z^u loben. Die Worte „scio ^te quoque rel." beziehen sich .auf den 
Oriind, wanim er ihn ffir den Antrag an die Curie gewShlt. Monimsen 
(und vor ihmBudorff in der Zeitschr. f. gesohiofatl. Rechtswiss. 12, 340)- 
wurde zu der Anna^tme,. dass Calvisius ^eirie Erbquote ttekommen 
sollte , durch den Umstand verleitet , dass Plinius in der ersten 
Person plural. , und von einer Hertia pars quadring. mill/ spricht. 
Aber in Betreff des ersten Punktes ist es bekannt, dass die Romer 
von dem ^nos^ gewdhnlich und gem Gebrauoh maohten. Was den 
zweiten anbelangt, so bedeuten die Worte *An cui de meo reP, einfach 
Folgendes : „Soll ich der Stadt/ welcher icfa schon aus meinem eigenen 
Yermogen 1,100,000 HS geschenkt habe, jetzt diese 400^000, die nur 
etwas mchr als Vs dieaer Summe betragen, aus zu^lig mir 
zugekommenem Gelde versagen?^^ Dies muss, ntan annehmen, diese 
Auslegung ist die allein zulSasige. Wie und warum konnte Plinius, 
wenn er seinon Theil des Legats im YerhUltniss seiner Erbquote, 
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leicht erfahren, dasa man eine res publiea nioht zuin Erben 
emejmen koDnte, habe er nachtrSglich ^deinde* in eiiiem 
Codioille die ErbeiBsetzung der Gemeinde zuruckgezogen 
imd ihr aU Ersatz ^pro quadrante^ ein Praelegat in der 
Form einer praeoeptio hinterlaasen. Es Usst sioh nicht der 
Einwand maohen, es sei umndglioh, well der Erblasser 
wissen musste, dass durch ein Codicill eine Erbquote nicht 
adimirt werden konnte.^^) Die juristisohen Eenntnisse des 
: Freundes von Plinius war^i nicht sehr ausgedehat, nnd jene 
Annahme wird gar nicht gewagt ersoheinen, wenn man an- 
nimmt, daas er jedenfalls den Bechtsgrundsatz, wonach ein 
^ Prftceptionslegat nur dem .hinterlassen werden konnte, der 
die Erbqualitat besass,**) ganz mid gar ignorirte*- Nur fur 
diese schon yon Buchholtz gemachte Interpretation spricht 
der naturliche Sinn des Briefes. Mommsen wnrde zu seiner 
Erklarung von der Aehnliohkeit geleitet, die der Ausdruck 
'pro quadrante' mit den von Papinian in Dig. XXXI, 69 pr., 
imd von Justiman im Cod. VI 24 , 13 erwahnten fidei- 
commissarischen Verfiigungen bat, **) aber, trotzdem dass er 
den juristischen Untersohied richtig bemerkt hat, zog er 
doeh nicht den einfachen Schluss, dass eine solehe dorch 
ein Pideicommiss moglioh gewordene Verfiigung mit der 
strengen Form eines Legats per praceptionem unvereinbar 
war. Ificht bios ist kein Beweis vorhanden, dass man einem 
* eingesetzten Erben ein Praceptionslegat so hinterlassen konnte, 
dass er bei der TheOiing der Erbschaft aiif dieses beschr&nkt 

d. h. eines Drittels, auszahlen wollte, yon einem ^panllo amplius^ 

/ spreohen? Alles dagegen wird klar, wenn man bedenkt, dasB 

400,000 HS gerade ein bischen mehr sind als ein Drittel von 1,100,000 : 
darum ist die in Anm. 61 Torgeschlagene Lesart, wenn nicht noth- 
wendig, dooh filr die Klarheit des Ausdrnoks zu empfehlen. 

63) Inst, n 25, 2. Gai II, 273. Vgl. Dig. XXXYI 1, 76. Cod. 
VI 36, 2. 

64) Gai II, 217. 218. 

65) Teto pro parte tua contentus sis* -^ ^oertis rebus .pro 
sua insti^utipne content!,' 
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werde, sondeni es ist das fdr die juristische Natar des 
LegatET Ku dieser Zeit Y5Ilig unhaltbar. In alien vor der 
traianiBohen Zeit ims- bekannten Fillen einer pricfeptio, in 
den Testamenten des Piso Prugi,*^) des Pompeius Rheginns,*^ 
und des Dasundus^^) find^n Mir zwar PrSlegate zu Otinsteh 
der in bestimmte Theile institoirten Erben, aber es ist gar 
niobt ersichtlichy dass dieser Theil ausgestrichen wurde und 
der Erbe das blosse Prftlegat bekam. Ansserdem bezieugt unis 
Gains, dasd es nicfat moglieh war, demjenigeii ein solohes 
Legat ztt hinterlassen, der nieht aliqna ex parte beres 
institutas war: es konUte also eine Moss formelle Ein- 
setzung nioht gendgen, damit der Erbe die Sache nnd nur 
die Sache erbielt. Ein PrSceptibfislegat setzte inuner selbst- 
verst&ndlieh nicht nur die passive testatnenti factio, sondern 
die reelle Eiiisetzung in einen Theil der Erbschaft voraus.*^) 
Dies war eben die Meinung der Sabinianef, weldie zur Zeit 
Plinius' des j^ngeren, wie aus der Schilderuilg der Coritro- 
verse im Ghdus hervorgeht, die herrschende ^ein musste. 

In derselben Zeit auch batten die Stadte im ABge- 
meinen noch nicht das Becht, durch Legate zu erwefben, 
denn dieses wUrde erst unter Hadrian auf alle StMte, die 
unter der Herrscbaft des romischen Staats standen, aus- 
gedehnt.^®) Wenn aber aiich diese Verfugung schon ge- 

66) Plin. hist. nat. 33, 38. 

67) Valer. Max. memorab. 7, 8, 4. 

68) Zeiisohr. f; gesohiohtL Reohtsw. 12, 301. 

69) „qttod is extra portionem hereditatis praecipuum legatum 
habiturug sit." Gai II, 217. 

70) „Civitatibus omnibus, quae sub imperio p. R. sunt, legari 
potest: idque a D. lienra introductum, postea a senatu auctore 
Hadriano diligentios oonstitatum est^^ Ulp. fr. XXIIII 28. Ygl. Dig. 
XXX, 32, 2. 117. 122 pr. Icb glanbe mit Buchholtz, es gehe aus 
diesen "Worten hervor, dass Nerva nur einzelnen Gemeinden die Ver- 
gUnstigung gewflhrt hatte, niit Legaten bedaoht zu werden und dass 
Hadrian dieses generalisirte , wahrscheinlich in demselben Sehatuscon- 
sultum Apronianum. Vgl. Ulpian fr. XXII 5. Paul in Dig. XiXVI 1, 26^ 
3q erklart sioh auch, warum Dasumius der Stadt Corduba 4ie zu ihrcr 
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troffen worden ware, so hatte die (^emeinde Comum gar 
keineii Anspruch erheben koimen, well die Meinuiig der 
Sabiniaaer noch unter den Juristen herrschen miiBate. Naoh 
Gaius selbst wurde die Meinung der ^cU^eraae schelae 
auctores^, d. k ^etiam extrweo.per praeceptioo^m l^;ari poiuse 
proiude ac si ita scribatur, Titius hominem Stiichum jcapito, 
supervaciio adiecta ^prae' syllaba, ideoque per Tindioatioiiem 
earn rem legatam yideri^ nur durch erne Constitutioii Hadrians 
bestatigt. Er fiigt zweitens hinzu, dass nach den AnMehten 
des Sabinus^^) ein solches ungiiltig hinterlassenes Legat auch 
nicht durch den neronianischen Senatsbesehluss ^2) couTales- 
oiren konnte, und dass dieser offenbar friiher alleinherrsGhen- 
den Lehre erst Sidrius Julianas entg^en,trat, welchem nPlA<^^i^ 
etiam hoc casu ex SC. confinnari legatum^. £s ist nun be- 
kannt, dass. Julian unter Hadrian lebte und schrieb, and auch 
Fomponius (wenn man im Gains ,^et Sexto^ oder ,,ex Sexto^ 
lesen wollte ^') schrieb gewiss nach TraLan sdne XXXV libri 
ad Sabinuin-^^) Man yersteht alsdann, wie Flinius absolut 
sagen Jconnte ,,nec heredem institui neo praedpere posse 
rempublicam. constati^, und wie der Gemeinde Comum kein 
Mittel zu Gebote stand, das Legat zu erwerben, 

Daraus erhellt, dass die Yermuthupg Mommsens nicht 
bloss in dem Wortlaute des Briefes von PUnius nicht be- 
grundet ist, sondern auch mit AUem, was wir iiber die 
Natur und die Geschichte des Praceptionslegats wissen, in 
Widerspruch steht. Der Fall bezieht sich im Gegentheil 

Verschonerung anzuwendende Summe nicht direct legirte. Vergl. 
Zeitschr. f. gesohichtL Beehtswiss. a. a. 0. 

71) Mit der grossten Wahrscheinlichkeit sprioht hier Gaius von 
Caelius Sabinua und nicht von Massurius Sabinua. S. Buchholtz 36. 
A. 15. Anders Rudorff,rfr. RG. 1, 168. 

72) „quo cautum est ut quod minus ratis verbis legatum perinde 
sit ac si Optimo iure legatum esset: optimum autem ius legati per 
damnationem est" Ulp. fr XXIIII 11a. 

73) S. Booking zu dem § 218 (5te Aufi. S. 146). 

74) S. Fitting, Alter der Schrift. der rdm. Juristen S. 8. 
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nur auf ein solches Vermachfaiss, das der Unfahigkeit des o 
Bedacht^i wegen ab initio ungiiltig war, und hat mit der 
Lehre der Erbeinsetzung ex certa re nichts gemein. 

I^achdem wir gesehen haben, in welcher juristischen 
Stellimg sich der ex re eerta Instituirte zur Zeit der clas- 
sisohen Jurisprudenz den neben ihm gehorig Eingesetzten 
gegenuber befand, so bleibt uns nur noch librig, zu ent- 
wickeln, in welcher Weise dasselbe Kechtsverhaltniss im 
justinianischen Redite regulirt wurde. Es ist schwer, in 
demselben . eine deutlichere und pracisere Yerordnung, als 
die der coi^st. 13 Cod. de hered. instit. VI 25 zu finden, und 
man muss von einer falschen vorgefassten Meinung aus* 
gegai^en sein, um darin etwas dem naturlichen Sinn der 
Worte Fremdes lesen zu wollen. In dem ersten Theil der 
Constitution wird ausdi'ucklioh der Fall dargestellt. In einem 
und demselben Testament werden namUch mehrere Erben 
emannt, einige aber ex certis rebus, andere ex certis partibus 
oder sine partibus. Jedoch gleich im Anfang entsteht 
^ne Sohwierigkeit in Betreff des ersten Satzes, wo d^n 
Erben ex eerta re diejenigen vom Kaiser gleichgestellt 
werden, die 'certis rebus pro sua institutione contenti esse 
iuBsi sunt'. Was fur ein Verhaltniss, kann man fragen, 
existirt zwischen den beiden durch dieses 'veP getrennten 
Arten von Verfugungen ? Die Klarheit der Darstellung ver- 
langt indess, dass diese ohne Zweifel fiir die Auslegung der 
Verordmmg wiohtige Frage bis dahin verschoben werde, 
wo wir die Neuner'sche Construction dieses Falles zu wider- 
legen versuchen und den Unterschied zwischen der Ein- 
setzung ex certa re und der fideicommissarischen Restitution 
retenta certa re darlegen werden. Es wird hier hinreichen, 
den Gegensatz zwischen den ex certa re und den certis ex 
partibus Eingesetzten ins Auge zu fassen. Eine andere viel 
mehr grammaticalische als juristische Frage ist jedoch im 
Voraus zu entscheiden, ob namlich der Zwischensatz 'quos 
legatariorum loco haberi certum est' auf beide Arten von 
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YerfOgungen des Erblassers zu beziehen oder nur auf die 
zweite zu beschranken sei, welohe diejenigen betrifft, die 
anstatt ihrer Einsetzung mit bestimmten Sachen zufrieden 
sein sollen. Jeder, der die Yerordnung unbefangen liest, 
wird keinen Zweifel haben, dass der Gesetzgeber an diese 
Unterscbeidung in keiner Weise gedaoht hat. Inuner nur, 
um einer vorgefassten Meinung zu dienen, haben Henne- 
mann und nach ihm Yangerow, in den friiherw Aus- 
gaben seines Lehrbuchs, behauptet, dass diese Worte sioh 
nur auf den zweiten Satz beziehen. Es erhellt aber aue 
dem Zusammenhange, dass die Absicht des Gesetzgebers 
dahin geht, nicht die ex re certa Eingesetzten und die* 
jenigen, die ihre Quote mit Yorbehaltung einer certa res 
restituiren sollen, sondern die in irgend einer Weise mit 
einer certa res Bedachten und die gehorig Instituirten zu 
untersdheiden und einander entgegenzustellen. Ich yerweile 
nicht langer bei diesem Punkte; denn Neuijer hat die 
Schwachheit eines solchen Arguments genugsam bewiesen, 
und es wird uberdies von seinen Mheren Yertheidigem 
selbst aufgegeben. 

Angenommen also, dass diese Worte sich auch auf die 
ex re certa Eingesetzten beziehen, so ist es noch noih- 
wendig zu erklaren, wie der Kaiser so entschieden ver- 
sichern konnte, dass eine derartige Einsetzung als ein 
blesses Yermachtniss anzusehen sei. Mit einem solchen 
Ausdrucke wollte der Kaiser gewiss nicht die Art und Weise, 
wie der Fall nach dem Torhandenen Rechte behandelt 
wurde, sondern nur die unter den Juristen seiner Zeit 
herrschende Ansicht bezeichnen, dass solche Yerfiignngen 
cities Erblassers in Wirklichkeit ak einfaehe Legate be- 
trachtet werden mussten. Wenn in der That die ex certa 
re Eingesetzten schon friiher in der Stellung der Legatare 
gewesen waren, so ware auch die Yerordnung Justinian's, 
die gerade eine Yeranderung in ihrer Stellung einfiihrte, 
zwecklos gewesen. Das Wort 'haberi' bezeichnet also 
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meiiier Ansieht nach nur die Meinung der damals lebenden 
Juristen, die wie in Hinsicbt vieler anderen Eeehtsinstitute, 
so in BeziehuDg auf die ii^istitutio heredis ex certa re 
wiinsehten, dass das yorhandene Recht auf dem Wege der 
kaiserliohen Gesetzgebong vereinfacht wiirde. Dass iibrigens 
diese spatere Jurisprudenz eine solche Reform verlangen 
konnte, wird natiirlich erseheinen^ wenn man bedenkt, bis 
zu welohem Grade sie den Sinn der Form, welcher die 
alte Jurisprudenz auszeichnete, verloren batte und diesen 
Stipulationen, wodurch die letztere die Folgen des ius civile 
umging und den Forderungen der Billigkeit Geniige leistete, 
widerstrebte. Yon diesem Strebei^ haben wir zahlreiche 
Zeugnisse in der justinianischen Gesetzgebung und ins- 
besondere in der parallelen und fast ahnlichen Behandhmg 
der fideicommissarisehen Restitution einer Erbschaft. In 
Bezug auf diese letztere fuhrt Justinian selbst den Beweg* 
grand zu sdnen eingreifenden Beformen an: ^quia — nobis 
in legibus magis simplicitas quam difficultas placet'. Mehrere 
Rechtsregdn und -Institute, die zur Zeit der classischen 
Jurisprudenz, wenn man ihren besonderen Charakter und 
die hiBtoriflclie Entwickelimg des Reehts erwUgt, natiirlich 
und zweokmHssig erseheinen, waren in den Augen der byzan* 
tinis^bei^ Reefatagelehrten nur ^antiquae subtilitatis ludibria\ 
'inextricabiles circuitus^ 'tenebrosissimi errores'. £s ist ajso 
nicht zu Terwundem, wenn sie die Erbeinsetzung ex certa 
re nicht' mehr formell betrachteten, sondern, wenn andere 
gehorig eingesetzte Erben vorhanden waren, nur die Absicbt 
des Erblassers darin sahen, emen so Bedachten zum ein- 
fachen Legatar zu machen, der Yon all und jeder Theil- 
nahme an der Vertretung des Verstorbenen sowohl den Mit- 
erben als den Dritten gegeniiber ausgeschlossen werden sollte, 
Diese Ansieht liegt der constitutib 13 zu Grunde. Da 
es bestimmt ist, sagt der Kaiser, dass, wenn eihige gehorig und 
andere nicht gehorig zu Erben eingesetzt sind, die letzteren 
in der Absieht des Erblassers einzi^ uQd allein Legatare sind, 
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so sollen von nun an bloas die erster^i als' wahre Erben 
angesehen werden, und oonsequenterweise aotiv und passiv 
alle Erbschaftsklagen haben. Es leuohtet ein, was fur ei&e 
radioale Veranderung die Verordnung in der Stetlung der 
ex certa re Instituirten in dem dritten Fall hervorgebracht 
bat. Das erate und einzige Merkmal der Erbenqualitat ist 
eben das der Haftung fiir die Sehulden des Yerstorbenen 
und die Befugniss seine Schuldner ssu belangen. Wird Beides 
dem in einem Testamente Bedaehten versagt, so wird er 
nothwendig ein blosser Gl&ubiger der Saohe, die ihm d^ 
Erblasser hinterlassen hat, ein Singularsuocessor, eiH Legatar. 
Sobald die Stipulationentewischen den Miterben verschwunden 
sind, gibtes keineMittelstellung zwischen der Erben- und Lega- 
tarsqualitat mehr. Wer sie in Justinian's Yerordnung suchen 
wollte, l^te nicht bloss ihren Inhalt sehr schlecbt aus, sondem 
zeigte auch fur die Grundsatze des romisehen Erbreohts kein 
Yerstandniss. Das Resultat ist also, dass, wahrend vor Justi- 
nian, der ex re certa Eingesetzte ein wahrer Erbe blieb und 
nur durch die Stipulationen zwischen den Erben und ihm 
auf die res certa beschrankt wurde, in der justiniamschen 
Gesetzgebung in jeder Beziehung und so lange als gehorig 
eingesetzte Erben neben ihm vorhanden sind^ in dieStellung 
eines einfachen Yermachtnissnehmers oder Legatai;^ herab- 
gesetzt ist. 

Es geht aus dem Qesagten hervor, wie wenig begriindet 
die von Einigen au%esteUte Yermuthung ist, dass Justinian 
durch diese Yerordnung eine Controverse der rontischen Ju- 
risten, von der keine Spur und kein Grund existirt, entscheiden 
woUte. Er hat nur das Rechtsverhaltniss der nicht Ein- 
gesetzten ihren Miterben gegeniiber vereinfacht und ^em 
Wunsche der damaligen Juristen Geniige geieistet. Er konnte 
das mit vm so grosserer Freiheit thun, als die juristisohe 
Natur der institutio ex re certa, so wie auch die Slteste 
Jurisprudenz sie verstanden hatte, dadurch keineswegs ver- 
letzt wurde. Die Hauptsache war, wie schon ofters gesagt, 
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dass die testamentariache Erbfolge aufrecht erhalten, dass der 
letzte Wille des Erblassers durdi diesen formellen Mangel in 
der Erbeinsetzung nioht vemichtet . wurde. In unserem Falle, 
wenn neben dem ex re certa Instituirten noch Quotenerben 
vorhanden waren, wenn die Vertretung des ius universum 
des Verstorbenen schon anders gesiohert war, konnte er in 
die Stellnng eines Singularsuccessors reducirt werden, ohne 
dass die Lehre, so wie sie sich Bchon in der letzten Zeit 
der Bepublik ausge]t)ildet hatte, derogirt wnrde. 

Steht vielleicht das fiinfte Kapitel der Uovelle CXV mit 
diesem Sehlusse in Widerspruch? Dies wurde von Vielen be- 
hauptet, und wir miissen daher das VerhaJtniss zwisehen der 
Vorschrift der Novelle und der Constitution 13 genau fest- 
stellen. Dieses Eapitel lautet so : ,,Haec vero disposuimus, 
ut, tarn parentes quam liberos a testamentorum iniuria Ube- 
r^nms. Si yero quidam heredes nominatL fuerint, 
etsi certis rebus c.ontenti esse iubeantur, hoc qui- 
dem casu testamentum non subverti prsecipimus; 
quod vero illis minus legitima parte' relictum 
est, hoc secundiim alias nostras leges ab here- 
dibus expleatur. Una enim est serenitatis nostree cura 
ut iniuriam preeteritionis et exheredationis parentum et libe- 

rorum toUamus Unde. manifestum est ad amborum 

utilitatem et securitatem banc legem respicere, quam rion 
sine causa, sed data occasione ferre plaeuit^. 

Der Inhalt, sowie die Natur der Novdle CXV, sind 
bekannt. Indem sie das formelle Recht der Praterition und 
4aB materielle des Pfiichttheils zusammen scfamilzt^ schreibt 
sie Yor, das9 alle Descendjenten und Asoendenten, die einen 
Anspruch auf die Int^staterbschaft haben, nothwend^erweise 
in, eine dem Pflichttheile gleiiche Quote eingesetzt werden 
sollen. Sie ftigt, Jim, dieses Verbot der Enterbung besser zu 
characterisiren, im dritten Capitel ausdriicklich hinzu, dass 
die Einsetzung in jedem Falle verlangt wird, auch wenn in 
irgend einer anderen Weise die Notherben den PflichttheU 
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bekommen k5]men : ^etsi qualibet donatione vel legato yel 
fideicommisso, vel alio qiiolibet modo partem legibus illis 
debitam dederint^. Justinian verlangt also unbedingt die for- 
melle Einsetzung; Jedoch, nachdem er in dem dritten und 
vierten Capitel die Griinde, weswegen die Aeltern und die 
Kinder ihre Ascendenten und beziehungsweise Descendenten 
enterben kdnnen, festgestellt und genau aufgez&hlt hat, stellt 
er in dem folgenden Capitel die'Ausnahme auf, dass, wenn 
einem auferl^t wurde, anstatt seiner Einsetzung mit einer 
bestimmten Sache zufrieden zu sein, der Erblasser seine 
Pilicht schon erfiillt hat. Da wir unten auf diese Yorschrifi; 
des 5ten Capitels zuruckkommen mussen, so sei uns hier er- 
laubt, einfach die Behauptung auszusprechen, dass der ubri- 
gens sehr ungenaue Ausdruck auch die Einsetztmg ex eerta 
re umfasst. Es scheint beim ersten Blicke, dass dieses mit 
der Vorschrift der Constitution 13, so wie wir sie verstehen 
und auslegen, unyereinbar ist. Man kann die Frage aufwerfen: 
Muss in der That ein ex certa re Instituirter als ein Legatar 
angesehen werdenP wie kann denn eine solche Einsetzung 
fiir die Bestimmungen der Novelle CXV hinreichen, welche 
in dem 3ten Capitel eine wahre Einsetzung verlangt? Jede 
Schwierigkeit aber verschwindet, wenn man die Natur der 
Novelle nicht aus den Augen verliert und die Worte des 
Gesetzgebers selbst erwagt. Die Novelle CXV ist, wie ge- 
sagt, weiter nichts als eine unpassende Zusammensehmelzung 
zweier heterogenen Elemente. Die Bestimmung, wonach der- 
jeiiige die Vorschrift der Novelle nicht erffiUt, welcher in 
irgend einer Weise die gesetzliche Quote den Notherben 
hinterl^st, ist offenbar vom formellen Standpunkte dictirt, 
den der Kaiser aus der republikanischen Jurisprudenz imver- 
standigerweise entlehnte. Nach seinen Worten selbst ist die 
einzige Sorge „ Seiner Durchlaucht* g^wesen, die Erben vor 
der Schmach der Pr&terition und der Enterbung zu schiitzen. 
Diese Schmach aber konnte nicht in einem materiellen 
Schaden, den die querela inofficiosi abzuwehren bestimmt 
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war^ sondern in einer Ehrenfrage bestehen. „Etenim con- 
siderare debent parentes^ so fahrt der Kaiser fort seine 
Beweggrunde darznlegen, et ipsos liberos se Msse atque 
ilia a parentibus suis accepisse et similiter liberi, qui nunc 
sunt, operam dare debent, ut parentum suorum voluntati 
obsequantur, quoniam et ipsi parentes fieri cupiunt atque 
a liberis suis honorari optant^^).*' Wenn nun das Wort 
hinreiofate, so reiohte in den Augen des Kaisers auch 
eine Erbeinsetzung in eine bestimmte Sache bin, obgleich 
er sie in einer anderen Verordnung als einfaches Legat 
behandelt ^ batte. Der ex re oerta Eingesetzte war der 
Form naoh ein Erbe: und nioht er allein, sondern auch 
der Piduciar, dem auferlegt wurde, eine Erbschaft oder 
eine Erbschaftsquote mit Yorbebalt einer bestimmten Sache 
heraufizugeben. Eine ausdriickliche ErklHrung war indessen 
der oonstitutio 13 gegenuber nothwendig; denn nach der- 
selben, in Verbindung mit dem Cap. Ill, konnte man mit 
Recht glauben, dass solche Einsetzungen ungeniigend waren. 
Der Gesetzgeber hatte offenbar in den Worten des Cap. V 
die const. 13 in Auge. Dies erhellt am bestinuntesten 
aus der Ausdrucksweise „hoc secundum alias nostras 
leges ab heredibus expl^atur". Das bezeichnet genug, 
dass, ausser einer formellen Einsetzung, die gehSrig Insti- 
tuirten nach der Vorschrift der const. 13 die einzigen wahren 
Erben sind. Der Gesetzgeber wollte also keine allgemeine 
Bestimmung fiir die Erbeinsetzung ex re certa geben, son- 
dern eine blo'sse Audnahme von der allgemeinen Kegel, dass 
der ex re certa Instituirte ak ein blosser Legatar anzusehen 
iflt, vorschreiben. Wie hatte sich nun das Bedurfniss einer 



75) Diesa Worte beweisen, wie wenig man mit Neuner dem 
Kaiser Justinian ein hohes Gefuhl der ErbenqualitSlt und die entschie- 
dene Absicht, dieselbe aufreoht zu erhalten, zusohreiben kann. Man 
wUrde so zwei ganz versohiedene Epochen, die rdmische Republik und 
das byzantinische Eaiserreich, verwechseln. 
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solchen Bestimmung fiihlbar gemacht, wenn diese Instituirten 
noch nach der angefiihrten Yerordnung als Erben angesehea 
und behandelt worden warenP Accursius hatte also voll- 
standig Becht, das Cap. Y als eine Ausnahme von der 
const. 13, als eine ,,exceptio' in filio^ zu betrachten, die 
in die vorliegende Frage nicht als entsoheidend eingefuhrt 
werden darf. 

Urn die Natur dieser justinianischen formellen Ein- 
setzung noch besser zn erklaren, mag es mir erlaubt sein, 
bier das Cap. Y der Nov. CXY in Yergleich mit einem Aus- 
spruch von Scaevola zu bringen, den wir schon im ersten § 
angedeutet haben, der aber eine genau^e Auslegung verdient. 
Er lautet so : 

,,Pauli|s libro prime ad Yitellium. Cum quidam filiam 
ex asse heredem scripsisset filioque, quem in potestate babe- 
bat, decern legasset, adiecit [adiectoP] ,,et in cetera parte 
exheres mihi erit** et qusereretttr, an recte exheredatus vide- 
retur, Scasvola respondit non videri, et in disputando adicie- 
bat : ideo non valere, quoniam nee fundi exheres esse 
iussus recte exheredaretur,. aliamque ^^ausam. 
esse institutionis, quae benigne acciperetur: ex- 
heredationes autem non essent adiuvandaB ^^)*' 

Es wurde schon gesagt, dass Neuner in dieser Stelle 
eine Bestatigung seiner Construction finden will. Er vermag 
aber dadurch den Sinn der Worte ,,benigne accipere^ nicht 
klar zu machen^^). Die Sache steht vielmehr so. Es handelt 
sich nur um eine forme lie Enterbung und beziehungsweise 
!E2insetzung : nach dem Grundsatz, welcher, me bekanntlich, 
die erste Beschrankung der Testirfreiheit des pater familias 
enthielt, war es nothwendig, die Person, die- man aus der 
Erbschaft ausschliessen woUte, ausdrucklich und unbedingt 
zu enterben. In dem von Scaevola behandelten Palle war die 



76) Big. XXVIII 2, 19. 

77) 8. pag. 343. 
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"Eiateihnskg weht j^bsolut:. der Sp}m oolite' ein Yermachtniss 
bekomJaeik xmA filr ,die iibrige !ElrbscIiaft enterbt sein. Scarola 
giJCkg jQiuu Yon dem Gnuadsal^ 0,U9, d^|( die Enterbung immer 
eineiodioaa sei ui^d a^twortiete, diesja EntarbimgvWare uogiiltig, 
well die nothweudige JPorm fehlte : eben^o, fabrt «r. forfc, wtirde 
0ine Enterbung in Betraff e^ler, beatimmt^n Sache, & B. in 
Betreff eines Grundstucke, das Test^m^ntvexnicbten, .immer aula 
depnselben Gxunde daas ^exb^redartioiles non aunt adiuyandae^' 
Bei diesem .Funk,te aber bpt sicb, naiwlich def Gegenaatz 
ssiyiseben Enterbung/. und,iEIiQ$het2u|]g in.eiae b^atimmte SaQbe 
fdem tfuristen dar, und er woUtei^eine Idee^eQwererkJaren, 
lAdcon er sagt0, die^elbei iGn^Pich^idu^g £(ei tooht ip Betreff ^ 
der Erbeinsetzimgen anzuQotQ&ep.^ 1 do&n .die^e . miis^en im 
Oeg^athett begunatigt . Wj^rd^o^ : ^suiit l)le^igpQ . jacoipiendae'. 
Es wiirde al^a fior die fo^meUe $Ubewetzmig.;aucb eiQe 
iUistituiio ex r^ mrte^ hji^^ch^n y^d dfiniii ;ware.die^ Yorpclbrift 
4eii iSuuB heiseSiflicbtizu ubeffgehea, epfilUt: ^b<e^giie' n^tiir- 
lioh,. dewa dietoe i Erbeipsefawmg war im^i^ji? dem CiyiJrecbt 
gegm^i^ Wgiiltjg wild wm?de. nw in Bftojceicbt aitf dies^ 
HftYor , testamentorum a^fr^ht. erbalten; dei^ ;in dem vorr 
U^eadetnJE'aU nur deni ^}iQl% mUcbtiger gewordQUen odium 
iBxheredatiJOiu&i . gi^wioben war. D^s Reaponauiti von ScavoUt 
l^rnn. abo g^nz npbtig mit ^v Yerordoung Toa Justinif^n 
yerglich/en ^ i^erd^n * Denn B^de ^ehen von dewselben 
gtajodpunkte : aufii, Beide Btellen liacb . BiUigkeitagruad^n m^e 
Aupn»bme yoQ- dem Qtrundsats^e der formellQU Eiodetzung auf. 
Der SUne.siagt; dieErbeinsetziiug sei in jedem EaU gunatig 
.aU(92uleg6n ^ und d^mgemassreicbe der Name zur ErfiiUung 
djBr PflicJit hia, wenngleich der,Erbe. ex certa re auf die be- 
fttimmte Sache allein besohrSukt W^rde, Der Andere sagt ebenao : 
er verlange zwar eine formelle Erbeinsetzung, aber gerade 
deshalb, weil es sich um eine Form handelt, werde es genugen, 
dass der Pflichttheil unter der Form einer Erbeinsetzung ex 
rejCei^tabiuterlasaen fiei. .Diezwei Stellen sind ofifenbar vo» 
einer entschiedenen Analogic und erklaren sioh gegenseitig. 

5 
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TJnsere Anfgabe ist imt der Daratdlttng nnsei^ Lehre 
nicht zu Ende: es ist in diesem dritten Falle Booli mehr 
als in d^i Torangehenden nodiwendig, die abwei^hendeA 
Mmungen aazogeben und sn widerl^enu Die Litteratnr ist 
ziemlich massenhaft, and tax den Anh&ngern der Erben- 
qualitat gehdren ausgezeichnete Jnristen. Ich werde jedoeh 
insbesondere bei der KeunerBchen Memung, gegen die sich, 
80 weit ich weiss, bis jetist keine Stinune erhoben hat, ver- 
weilen und nur die bedentendsten Schriftsteller vor ihm 
kurz erwahnen. Denn ioh kaan fur ihre Widerlegung auf 
das Buch von Neuner s^bst verweisen, ^der, "wie da0 oft 
Yorkommt, Tiel glfickSdier in der Widerlegujag der Ideem 
Anderer ist, als in der Dairfftellnng der seanigen. 

Alle TerBi^dedenen- Theorien gingen darauf ans , \k 
diesem dritten Falle dei* institatio heredis ex certa re die 
beiden Eigenschaften Ton Erben und Legatar in d^rs^bea^ 
Person zu Vereinigen. 80 war gerade eine von Aeenrsiiis 
yerworfene MekitE^ der Qlossa, dass dieser Eingesetsste 
srv^ar ein wahrer Erbe, aber in Beireff d6P aoliones here* 
ditariee ^kn blosser Yermftdhtnissnekmer wfti«^^). Der Gtui^ 
warum diese sonderbare Ers^einung im r6mischen Reehl^ 
vorkam, wurde natQrUoh nicht angegeben, und Allies bestand 
in emer willkiirlichen Vcrbindung. Derjenige, der zum efsten 
Mai dieser Meinung eine juristisohe Formulirung zu geben 
versUchte, war Bartolus. Er behauptete n&ailich, dass in 
unserem Falle, der ex re certa Eingesetzte weder cte Erbe 
noch ein Legatar,. sondem eine dritte spedes w&re, die mit 
dem Kasnen ^heres singularis^ bezeictmet werden kdnnte. 
Es lohnt der Miihe, seine Worte selbst anzufiOLhren. „GDunc 
quseritnr: quee est naturu istius heredis slngalarisP Reierpo&. 



78) T. aioss Ace. ad 1. 13 Cod. de hered. instit. Verb, scriptorum 
ad 1. 29 Dig. ad Sc. Trebell. Verb, ex certis. Cf. Autb. noviss. ad 1. 6 
Cod. de inoft testam. Terb. quoquo irelicti ttliilo**. Ad 1. 35 iw. Dig. 
de bered. instit. Verb* ek aequis paritbus. 



Is(;a inatttutio ex. ;e cc^rta partim jhabet de n^rtura instittt-* 
tioiufi UBiViersa&i, et pajrtim de ftMnurit l^ati, et lUud quod 
habet de natuca umverfi^ imititiitiioius, nunquiam respieit 
ipsam r<em.,9eu quAutitatiem ui qua in^titutiQ eat &ota sed 
e^trinfteQUS, b^bet eiiim ius accresf^^ei^dj: cum iudtitiito Hniyer- 
sfili*. Iteqa excl^dit ^^uierelam Ucet.quo ad ipaas res sempef 
est legatarius. Hoc vult ista lex quse didt quod Iocq legar 
tamnuu s^nt reL^ ]^.e(tae]f auder^odi SteUe Usst or isieh so- 
gar her1;^i, die SJrbcoiaseitzn^.es. eerta re mit dom Partieip 
m Y^^m^hm iod^m: er.sagi;: ^Sicui diciiaus in graanmatioa 
de participip quod partem BOfiaiiu»y partem Tocbi recipit'^)'^. 
JE^]|Le solobet Tli^prie wi^rde : laoge dk :die . comomnia lopmio 
betraohtet iind duroh d^. AvioiiiM toa JBaldua^ rde Qasko^ 
JftispQ:, 3iQt^du«^, Faeibmeup jbestajjgt. Sie |»fl^gte m aaoh* 
8iii|)b>eiider ForiUQl ^u|lg^dr^ck<; m .wi&r^^ .,»Bofipectu rei 
aiuguljaria, in qiia qi4s .miitidata ^irty a^ipfer babetur 
pro legatarip^ reaptectii autem p^eraou&e iuatitatc^ in carta 
r^e JiabetiM* ,iyiEi^:perso^9^ pro ber^^e^* JB$ ^d ibmreicben^ 
foiie aplche ^^fMiwewabmelsuog d^go^telli zv baben. Diode 
im 'Bgthp^i^ ai^wend^ M^bodouMoB Stpoeifioatiou^ dieao 
uoYaspi^iea. yopi mL^m Bifipdarii^rbeQi ist gaUa woid garuur 
rojuiscb. . Z^risobeu d^n beideu Begriffen der XJuiversal- uud 
der Singularsuccession, der Yertretung der persona defuncti 
und des Erwerbes einer bestimmten Sacbe aus dem Ver- 
mdgen des Erblassers im romisoben Recbte ^naturaliter 
pugna est^ wie zwiscben denjonigen der testamentarisohen 
und-Intostaterbfe^e. Die beiden Eigenschaften konnen atis 
logischen Griinden nicbt zugleicb in derselben Person vor-. 
banden sein, und es gibt keine, Mittelstellung ziyischen 
einem Erbon ipid einem Legatar, was^ um nur ein 
Beispiel anzufobren, aus den Yor9chriften des r5m]dchen 
Rechts liber die 'Natur des alien Erben aufterlegten Prsele- 



79) QMrt(>bm a S^<»iferrato inprin^am Cod. partem. Lugdani 1567^ 
S. 243 fig. ' 
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gates klar heFYorgeht^^). Wir haben schon gesehen, daisil 
die classidoke Jimsprud^tis den ex re certa ESmgesetzten 
als einen imklichen Efben behandeU : nach der Yerordnung 
Justmian's koiuite er nichte Anderes, als eili Legatar wet- 
den. Mit ToUem Rechte sagt Nenner, dass der Lehre von 
Bartoltts die Beweise and die juristisclie Ganstruction toII- 
stftndig feMen. . 

Efl ist also nioht za Yeirwunderii, weiin ein g)*o(Eisef 
Theil Ton Juristen sieh einfadi der Meinung des AccursiaB 
anschloss und die const. IB als entscheidend in der 'Frage 
betrachtete, obgleioh keiner den Zusanimenhang d^selben 
mit dem Mheren Rechte uitfd liiit der aUgetneineaoL Lefare 
Yon der institiitio heredis ex re c^fta bestimmt feststellte.^) 
Die Juristen, welclie dtlroh nene Grttsdedie Erbenqui^lit&t 
2a retten Tersuchten, vruTen. in unsererZeit Leyser, Henfie- 
mann, Milhleiibrucli und Nettner. Der erste stdtte die Sacbe 
Yon einem nenen Standpunkte aus dar, indelli er sa^^- dass 
der ex celrta re Instittiirte in s^em Yerhfti^iisse zti 'den 
Miterben als Legatar, 'in jeder andem Bezieimng uiid den 
Dritten gegentiber ah Erbe gelte. Aus ^eser* Uttiefi^scheMung 
zieht er die selbatrerstfindlioiheii: Folgen' dber die 'Elage, die 
ihm zusteht, uber das Adreseenzrecht, uber die Ti^nsmission 



80) Vgl. Vaiigerow. Lehrb. § 523: 

81) Ygl. Neuner, 8. 308 in der Anm. Die hervorragcrndstoii siiid 
PonelluB, Comm. VI, 18, 18—22. Faber, Ern pragm..peo,,^IV., 6. 
XV, 5—8. Giphanius, Expl. diff. et eel, leg. Cod. Just ad 1. 13 Cod. 
de her, inst. Galvanus de usufr. 13. Bachovius ad § Jnst. de hered. 
inst. "Wissenbach, ad 1; 13 Cod. de Her. • in^tit. Vinnius ad § 8 Jnst. 
h. t. Yoei, Comm. ad Pand< i: 28, 5/ 23- Bmnivdliiaiin Comiii. ad 1.13 
God, b.: t. Averaniiis Interpr. 4, li,:4. 6; 6. .-^ Untori'dBs KieueAtea 
Aradts iQ Weifike's Bechtslex. 3, 924,^ Thibwit, PaQ>(}. 8^0/ Gosoboa 
Vorles 5, 835. Puehta, Tories. 473. Seuffert, prakt. Pand. i593. 
n. 19. Buchholtz, Praeleg. 252. v. Lohr in Zeitschr. f. Civilr. und 
Prozess IX, 78. Keller, Pand* § 435* Forti, rDiaposiz. di «li volonti, 
Dpp. Ill, 133. 
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auf die Erben, Tiber die Erbschaftsklagen. Der Yersuch 
ist fireibch geschickt, ec leidet aber an demselben Gtrund- 
fehler der Construction des Bartobis. Der Yerfasser legt 
ubi^eas der Yerordnung Justinian's, die in seinen Augen 
nur eine der L dedsiones und eine singulare Bestimmung 
ist, einen geringem . Werth bet®*) Hennemann, der, wie 
gesagt, das Yerdienst hatte, die Rechtsgelehrten auf das 
Rescript Gordian's aufinerksam eu maohen, wusste nioht 
aus demselben, auf den Zustand der Frage wahrend der clas- 
sischen Jurisprudent zu sohliessen. >& wollte in der res 
certa eine wirkliche Erbportion, die dem Eingesetzten titulo 
aniversali zuftUt, finden. In dem Rescript sah er, und nut 
Recht, ein Argument, dass es sich um einen Erben handelte, 
da Ton dem indicium familiae erciscundae die Rede war, 
aber in der const 13 anerkamite er nur die Enitsobeidung 
einer Streit&age der romischen Juristen und. die Unter- 
scfaeidung, die oben Terworfen wurde, zwiscbeiii den ex 
re certa EingesetsEten uqd Denjenigen, welche eertis rebus 
pro sua iasjjitutione comtenti esse iussi sunt. Das Alles ist 
eine so offenbare Yerletzung. der ersten Orundsatze der 
Auslegung, dass idi es fur uberftussig halte, langer dabei 
zu vrarweilen.®*) . 

Muhlenbruch^ nad^dem er jku der Doctrina Pandectarum 
m, 666 die Legatarqualitat in dem ex certa re Instijtuirten 
^ngenommen hatte, behauptete in Gliick's Comm. XL, 176 fig. 
dass Justinian in seiner Yerordnung. eine ^treitfrage ent*- 
scheiden wollte, die Entscheidung aber nicht mit geniigender 
Klarheit gegeben w;;urde. Er babe ; nUmlicb die Absieht ge- 
habt, den Erben nicht zu einem Legatar, spndern zu $inem 
Praelegatar, der zugleich Erbe und Legatar ware, zu machen. 



82) Leyser, Dissert do lietede in re certa instit. Witcmb. 1709. 
Vgl. Neuner, 825 flg. 

83) Untersuchung zweier verwandter Rechtsfragen etc. Schwerin 
Tind Wisinar 1790. Vgl. Neuner, 328, und Muhlenbruch-GJQpk Xh^ 177, 
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Diese Losung iet nooh ungMcklicher als alle tlbrigon, denn 
68 fehlt ifar jegliefaer Anhaltspunkt. Die Bebanptang ^ass eine 
Streitfrage zwischen den JnriBten geschwebt babe, ist volKg nn- ^ 
begrtlndet. Nicht weniger TmbegrflndetiBt die AnUage d^r TJn- 
bestimmtheit im Ausdrucke der Yerordnung. Dass endfieb 
anstatt ^Legatar^ ^Praelegatar^ t^ lesen sei, dass aucb dieser 
Fall als derjenige der lex 85 bebandelt werden soUe, bat 
weder das "Wort nocb den Geist des Gesetees ffir sicb: niebt 
das Wort, weil eine praeceptio niobt nur in keiner Stella 
erwUbnt, sondern vom Cap. V der nov. CXV voHst&ndig ans- 
gescblossen wird: nicbt den Geist, weil das der Absieht des' 
Erblas^ers selbst Vlderibprechen iind das Mittel, wodnreb 
die Erbeinsetzung a\ifrecht zu erbalten wSre, ganz fiber- 
flttsiiig wftrde. 

Neoner endlidi stellte die Frage iti einem ganz anderen 
Licbte dar und begrtbidete eine neue jnristiscbe Construction 
derselben, nachdeni er^'aus) gaten GrClnden diejenigen der 
Mteren Juristen voii Bartoltts Ms Henn^inann verwarf. Er 
hat'freSich das bedeutende ' Verdienst, di6 Zusammenstellung 
der Terschiedenen FfiUe der inntitutio ex re certa unter eine 
gemeinsame Lebre versucht zu baben ; dieses Verdienst aber 
wird durcb die falschen Ansicbten und durcb die Mstt)ri8cbe 
tind dogmatische Oonftiisibn beeintrachtigt, die er meines 
Eracbtens in dieses Ififltikit des rdmiscben Recbts ein- 
gefubrt bat. Icb werde zuerst eine kurze Darstellung Ton 
Dem geben, was er mit vielen Worten uber diesen dritten 
Fall scbrieb, und seiner Metbode selbst folgen.®*) 

Seiner Ansicbt nacb war also die L5sung ganz einfacb 
und in keiner anderen Frage besser als bier^boten die all- 
gemeinen Grundsatze des Erbrecbts eine durchaus leicbte 
Entscbeidung. Die vitiose Erbeinsetzung namlicb wird so 
wie in den anderen Fallen dadurcb gerettet, dass man die 



84) 8. den dritten Absohn. des 1. Cap. passim und Vi^ngerow, 
1, c. A, 1, III 
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jrei meatiQ derfxahirt, Jn dieses Weise ^ird d^ Eingesetzte 
•noijiweiidig aU ein heres sine parte aufgefasst uiid zu eineir 
Erbquote berufeo. Zugleich aber wird seine Besebronkung 
auf die res certa cons.e^yirt, indem maE annimmt, dass in 
der ErwUbnung der Lahre ein stiUscbweigendes Fideicomioias 
jzwei&cber Natnx . enthalten sei, Der Eingesetzte n&mlieh 
goll dea Miterben die ibm durch die Detraction der reii 
oevta igeQohaffene Erbquote ale dn UmyersalfideicommiBs 
heoraufigeben , nnd dann von denselben die bestimmte Saefae 
als ein SingularfideiconuEiifis ^urfickbekoaoaen. Diese Heraus* 
gabe muss ab^, me eis die Eegel in der Fideicommiaslebre 
ist, wklicb. geschehen; ktdas der Fall, so bleibt der heres 
ex certa re ein wabret Etbe, practisch aber \nrd er als ein 
Legatadr b^acbtet, 4egataril looo': so lange dagegen die 
Bearausgabe nicbt Statt gefunden hat, hat er ^.ebenso wie 
der Fiduoiar vor der Bestituticm^ einen aetiven und pasarren 
Antheilaa den Erbsehoftsklagsen. Die const. 13 fiihrte eine 
^eueitung, aber keine Anomalie ein;' sie yerordnete namlich, 
dass die Restitution schon immer von Vi^nberein als ge- 
schejien atigeseben werden solL Abgesehen davon hat 
Justinian Nicbts in der herrschenden Irehre verandert. — 
So oo|iatnurt Neuner den Fall, wOYon hier die Bede ist. 
Yon dieser Behauptnng mussen wir nun anf die Ent** 
ludieidangBgrunde tibergehen, womit er sie unterstutzt: wir 
wollen ibm in den drei Punkten folgen, in welche. er die 
Frage zerl^, nSmlioh die Aitfreobterhaltung der Erben- 
(qualitat in dem ex re certa Eingesetisten, deine BesohraiikuDg 
anf dieSaohe and endlieh die Bestimmungen der Yerordnung 
JuBtinian's. 

El* fiiagt, in Betreff des ersten Funktes musae auch in 
dem Yorliegenden Fall der allgemeine Grundsatz. geltend 
geuaeht wetden, denn es wird natfirlich vorausgesetzt, dass 
die Absicht des Erblass^s anf eine Erbemsetzung gerichtet 
^i: dass diese Erbeinsetsung ex eerta re als ein Yeranacht^ 
ni«9 Wtrachtet werde, konne yielleicht d^n modemen B^iff 



— 72 — 

der Erbschaft, iiicht aber dem rdmisohen, Bach irdchem 
die Bedeutung der Erbenqualit&t 80 grose^ war, entaprechen; 
man wtirde endlich so das Wesentliche einem materielli^ jind 
secundaren Standponkte unterordnen. Was wir oben aus- 
fulirlioh behandetten, erspart uns eine weitere Widerlegung 
dieses ersten Aiguments. Wir hoffen namHch b^wiesen zu 
haben, dass die Srbeinsetzung ex certa re in jedem Falle 
Ton der Au&echtorhaltung der Erbenqualitat nnabhftngig war, 
dass diese in den beiden rorangehenden Fftllen nnr eine 
unvermeidliche Fo^ des Mittels war, welches die Juristen 
angewendet hatten, nm das Testament au&edit zu erhalten, 
dass endlieh^ wenn gleich histotisofa auch in dem Yor- 
iiegenden Falle der ex certa : re Institoirte zuerst als Erbe 
angesehen wurde, es theoretiseh ganz gl^digiiltig wi^, 
dass der Wille des Erblassers in dem einen oder in dem 
anderen Simae interpretirt wurde. Wir bemerkten auc^ 
man kdnne die formelle Rtlcksicht auf die ErbenquaUt&t 
nicfat mehr f iir die Justtnianisohe Gesetzgebung als ein 
Argmtient anffifaren. 

Es ist dagegen nothwiendig sich langer bei dem l^eiten 
Punkte aufzuhalten,' in dem der Terfasser von den Rechte- 
mitteln handelt, wodurch der ex eerta re Eingesetsste^ nach- 
dem er detracta rei mentione zu einer Erbquote berttfen 
wurde, auf dieselbe res certa beschrSnkt werden solite. Er 
gesteht, dass in den Quellen ¥on diesen Rechtsmitteln keine 
Bedeist, dass nur das iudieium familiae erciscundi^, wo ausser 
der Erbschaftstheilung noch ^Ue anderen auf verschiedenefn 
Beofatsgrundsatzen beruhenden Ansprdche der Erben ent- 
schieden wurden, daselbst erwahnt wird. Er sieht ftberj wfe 
er sich auch dreht und wendet, keinen andereli juri^liischen 
Ausw^, um dem Erben die res certa zu consei^viren, als die 
Annahme eines zweifax^hen stillschweigenden Fideicommisses. 

Nicht nur ist, wie wir sd!ion gesehen, diese Nothweia^ 
digkeit gar nicht vorhanden, sondem die classischen Juristen 
dachten niemals und kotmten der innei^en Natur unseres 
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RechisinstitutB nacH keinen Augtoblick daran denken, f8r 
die LdsUBg der gegeriwartigen Frage die Lehre Aet Pidei* 
commidse zu Hi^fe zu rufen. Ein Bliok auf die 2ieit; wo die. 
beiden Rechtsial^titute entstanden lind sich in der Wissen- 
ischftfteatwickelten, Wiird« fljllein gentigfeii, eine solche Ver- 
muthung' Mst^schli^sen. Was die heredis institutio ex re 
cter^a anbelangt, so erftihr^a wir Yoii deflselben classidcheii 
Juristen, dass die Wissenschaft'sie sdion zur Zeit des Aqtdlius 
OaUus, ja sogar seines Lehrers Q. Ifucius Seffivola als gtiltig 
erktert htttte. Sie war also in-dem sreb^eiiten Jahrhunderte 
eine schon lange in der WissenschAft ausg^bildete irnd folg- 
lich sckoin linger in Aem aUg^hieinen Re<^tfiibewusidt8ein 
f edtgewuTzdrte LehVe. Be liegt ntm kein Grilnd vor, wanim 
ihre Anwenduiig mrf' dte Tei*Bdhiedenen Pfille nor iangsam 
hfttte Btattfeiden soll«n: warum insbesondere wir ' a'nnehmen 
dfirftM, dass d^r dritte Pall im ge'^ohnlidhen Leben ntir 
bedeutend s^ftter vorgekommen sei. AUes dagegen ' sprifebt 
dafnr, dadij^ die- Birbdriiii&tzung ex re certa neben in ideelle 
Theile elngeB^tzten Erben haufiger vorkommen niusste, als 
die "EiA^is^mig eines 6in^gen EtbeH' bder aller Erben in 
b^stimmte VewaSgensobjekte ; denn es lEisst sich leichter 
eine ^sdHelhf ala 6ine vollstftndige Verletzuiig der Qruild- 
satee des Erbrechts defikeri; Die Netinersche Construction 
fibrigeiifir tUBtfesst nicht nnr dieden dritten Pall^ sonderti 
sammtliche Palle der Ofitb^ihsetzung ex Certrt ire. Die ge- 
schichtliche Entwieklung d^s Piclei(;olnttiisse»' ist nun allge- 
mein bekannt. Die ererte'Spur davon findet sicli in Cicero®^), 
der eis^ als das Mittel bezeiebnet/diej^tiigen jfu begiinstigen, 
tienieii keirie Er|)sohaft iihd kein Eegat giiliig Minterlassen 
wferdetn konnte. Cteius sft'gt ausdrflcklich, die Entstehnng der 
-PideicOnsdiisse s^i dem WunsoJie zuzuschreiben, den Pere- 
grinen sein Viermogen zttiBttwendeii®*)^ Justinian endlich gibt 
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una in seinen lattitutioiien genaa die Zek uad £e W&ie 
sn^ in welcher den FideiconuniMen ein gewohnMoher Rochls- 
^«ebute gewahrt wvrde. Augustus suerst vies die Gonsuki 
lui, Ton ihrer Autorit &t Gebrauch ra madien, dass der WiUe 
des Yerstorbenen durcb die UnredliQhd&eit der Fidueuure nicht 
vereitelt wurde. Yor ihm wmrde also denjmigen keine 
Klage gegeben, denen die Erbschaft oder eme be^dmmte 
Saehe hemusgegeben werden soUte, und AUes war der 
Oewissenbaftigkeit der Erbea uberlassen. Die Yerordnung 
▼on Augnstusi ebenao billig als poputtr, gewann eine so 
{[Tosse Qiinst, dass man bald nacbber einem besonderea 
FrsBtor den Auftrag gebea musste, uber die Fideioommisse 
ausschliealich zu erkennen^O* ^^ ^ einleuohtoid , dass die 
Lebre dieses erst zur Zeit dea Augustna positiv geword^ies 
Recbtsinstituts sicb blosain dem ersten Jabrlraid«1;e des 
Kaiserreidis bilden und entwickehi konnte. Wie nun 
republioanisoben Juiisten die Theorie der kustiftutiQ 
ex re certa ^er andei^en noob nicbt reolitliob Y>orhaiidenen 
Tbeoria nacbbilden konnten, ist meines Slracbtens. sehr sobwer 
m beweisen. Wir finden insbesondere auf den eraten Stufen 
der Gesobichte des Secbts und der £roeednr, dass auf die 
neuen Lebensyerbftttnisse impier die a^on bek^iantoi und 
gebr&ucblichea Formen andj^rer Bjo^sgeschafte aiigewendet 
werden. Das ist im romiscb^i Btecbte Obefall ersicbtlioh, in 
der Bildung der prozessualiscben Fprmebi, in den nacb den 
alien und im praktisciben Leben eingewnrzelti^ Gebrauohen 
fingirten Recbt^yerbUltni^sen'®^). Das kommt.afieb in Betreff 
der fideicomvuBsarisoben Restitution Belbvt vory zm Reguli** 
rung der Yerbaltnisse zwiscfaen ^em Fidudar und. dem Fldei* 
commissar wurden die9e Stipulatioi^en gewahlt^ die im SlaUe 
der Yerftusserung emer Erbscbi^toder eines leg^Mwn parti- 
tionia, zweier ^Jlten, allgemein bekannten GescbAfte, stati squ 



87) Inst. II, 23, 1. 

38) Yg:!. Ihering, Geist des r, R. U, § 46, III, % 58. 
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ftiden pfl(^ten. Haben wir denn nicht vielleieht in unserer 
Lehre selbat die Fiotioii eiiies prSlegats gesehen, die ofFen^ 
bar ana dem «3ten Begriffe des Legate per prseceptionem 
geaogen wwden? Der Vortheil aber die8e» formellen Con- 
Bervatismufl bestand gerade darin, dags die bei den neuen 
Geschilten und Yerhiltaissen angewendeten Formen und 
BegrlfFe schon alt und , bo zn sagen^ in dem bestehenden 
Beeht naturalisirt waren. Wenn also auch die beiden Bechtd- 
iaatitute ztt' derselben Zeit ins- Leben gerufen worden w&ren, 
80 wiirde es dem Geist des romischen Rechts Tfidersprechen, 
dasB das Eine, welbbet noch ini Werden war, gewiihlt worden 
wire, urn das < Andere zu conBtroiren. Ss ist die Auffossung 
viel nitliirliclier, dass dieseiben Stipnlationen, welehe bei det 
fideieommissariachen -Restitution angewendet wurden, sohon 
fSd. der Regoliruiig der Yerhftltniase- zwischen dem ex re certa 
Eingesetzten imd sdnimi Miterbeil in dem iudicitim familifiB 
erciscimdsD im Gebraueh waren. Ausserdem ist eine Bemerkung 
Ton Neuner selbst ricbtig, dass eine solehe ConBtruotion nnr 
zurZeit der er'starkien Fideiodmnnsstheorie mdglich war, 
d. h. als die Jurisprudenz anfing, stiUschweigende Fidei- 
oommisse anzunehinen. Das entfernt aber die zwei Theorien 
der Zeit ntech noeh viel weiter ¥on einander, und maoht 
diese Yenmlthuilg zu einer cbronologischen Unm6gli(^keit. 
Es steht ihr aber nicht weniger die jurktischeNatur 
ims«*e8 Instituts und das Zeugntes der Quellen entgegen. 
Wir mussen zuerst die yerschiedenen Rechtsmittel ins Ax^e 
faissen, wodurch ^ Anspriiche auf eine ErbsefaafI und auf 
eiB FideicommisB geltend gemacht wurden. Wahrend die 
Erben ihre Klagen nach.dem regdm&ssigen FoivmlarprocesB 
anstellten, konnten die Fideicommissare dem Consul oder 
Pr&tor in Rom und deln Presses in den Proyinzen, der im 
W^e eater ausserordientliehen Cognition entsdhied, nur einen 
Aatrag maohen®^). Dieser in dem justinianiacKen Reohte gleich-* 

89) Gai. II, 278. 281. Ulp. 23, 12, Paul 4, 1, 18. Dig. XJm 
li 3 pr. 
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gultige UDiterscbied ist, wenn man bis auf die Entsti^iiiig der 
BechtsisiBtitute zuruokgeht, hdchcit bedeutend. Die Tbeorie 
der institutio herediB ex: certa re fxAdet Ach in der That 
noch auf dem Gebiete des alien ius civile, ist nur eineFolge 
der beiden aUen combinirten' Orundefttze der der testomen- 
tarischen Autonomie zugesohriebenen Wichtigkeit u&d der 
Unvereinbarkeit der testamentarisehen.und Intestaterbfolge; 
und, wie ofters gesagt^ sie nahm nur eine ganz untergeordnete 
Bucksicht auf den concreten Willen das i^blassers. ¥6Big 
Yiereehieden ist die "SaJtar des Fideicommisses : ^Fideieom- 
xmasum est,, sagt Ulpian^ qux>d, aon eiyilibus verbis, 
aed preoative relinquitur, ne^s ex rigore iuifis oirilie 
profisdtur,: 8ed ex Toluntate datur relinquentis^.' En ent* 
j»cheidet hi^ einzig und allein der Wille des Brblassers, 
<md es muss ims niobt verwundefn, dass dieser mit der Ent^ 
wieklung des IiistitatB auf die kleinsten Ahaeichen bin' prai- 
sumirt wutde, dass keine Auslegung zm den, -den Intestat*- 
earben auferlegt^i €odicillen Mhrte. Die crvile Erbeinscftzung 
und die fideicomniissarisehe B^stitutidn imtea also durdi 
ihre Entstehung, juristische Natur, ihreFonn und durch das 
G^ricbt, yor welohem sie geltend. gemaohi wurden, gaaaB' ge- 
trennt, und so bleiben sie es, wie aus der Diirstellung ron 
Gains klar hervorgeht, in der ganzen classiseheii JuricFpmdene, 
bis endlioh Justinian die beiden Gebiete nach dem !Geiste 
seiner Gesetzgebung nivelfirte. Demzufolge konnten die das*- 
sischen JtirtBten nioht daran denken, die Fideieommistheorie 
bei der Einsetssung ex. re certa aD^ayrenden, deim die Ana- 
logie und Verwandtschaft: der Becbtsinstitute imr bei dieser 
Uebertragimg durchaus nothwendig. ' 

Neuner fuhrt viele Stellen zur Unterstiitzung seiner 
Hypothese an^ Er sikgt, dass die Quellen imnier ein stilt^ 
flchweigendes Fideicommiss in folgenden Fallen annehmeli: 
1. wenn der; Erblaaser imn Erben aufeiilegt, sfeine Fortioh 



90) Fr. 25, 1, 



^ ^t - 

'^praeoepta, dedncta ilJs. w. certa re^ faerauszugebeii'^) oder 
.2; ebexliallft i seine Erbquotd ^conteiitus certa re' ssu restih 
tairen^^): 8.. weim -flich' der Erblasser in einein Testament 
oder in ^inem Codidll m den Erben bloss mit dieseii 
Worten wendet ^oontentus w certa te • pro portioiie here- 
dltiaiia^ pro omni bereditate, pro parte t»a, pro hereditafd 
qiiam tibi reliquL^ ^') Das alles ist Tollst&ndig wahr ; in def 
clasflisoben Jurisprndens so wie in dem Paodektenriechte ist 
das 'Eideicommiss giiltig^ und kla^bar, nioht' nut wenn der 
ErbUtsser neb mdt prSoativen Woirten direct an den Erben 
gewendet^ wenn er ibm xininittelbar die Pet^on, welcber die 
B8bschaf<> hievaiMgeg«rben werden sollj * bi^zeichnet h^t, sonderii 
anch wenh Bein Wille aus unbestimmten AusdrQcken, ans 
ixgend eineiii Uimstftaid ennil^dt weMen' kann, wie in dem 
j«a iPapiniain ang^ldhrt^ FafUe, wo- d^ Erblasser Bi^^h so 
OHSfediHickt >hat.- ,;Peto^ Ltlei Titi, -ttt pro parte tua con- 
teDtos sis oentum aufeis.^^) Nun gut! Das b^weist nnr, 
dass das Instilat Aex Fideieomndiilse gleicli demjeiiigen' der 
institttldo bearedis ex re (Serta das Mittel bot, einen Erben 
anf eiiie bestinimte Slacbe durchdie Retention derselben 
2u bBscfarinken; wer ^ 'aber ^us dieser A'ehnlicbkeit der 
Wirkungen auf die Identitat der-Natur and der B^aBd*- 
long der b^den Acte sohliessen wollte, der wurde sich 
m; E^ge^vmltig irres; Zn emem solehen Sohkiss ntoilicb gebeH di^ 
Worte der ^QueUen selbst gar keinen Anh^ltspunkt. In 
kdner dee angefiifarten Quellen wird ein Beispiel, eine 
Analogic, >ein^Piurallele, eine Andentung aus den F&Ueii der 



n) Inst, tt 23, 9. Dig. V 3, 13, 6. XV 2, 1. 8. XXII 1, 3, 3. 
XXIIIIl, 5, 16. XXX, lt». XXXI, 77. XXXII, 11, 3. 40, 1. 
XXXV l,..43 :pr.a I0«.:2^i90-: 91 : 93. XXXVI 1, 1, 16 : 17 i 21. 
27, M^ ?p, 4„,59. ^§, ;?. 6?,.a|., 5, 6. 72. 78, \S^ . .• 

92) Dig, XXXII, 11, 4. Cod. VI 36, 2. YI, 50, 11. 

93) Cocl. V 12, 2. l)ig. XXXII, 27, 1. XXXl, 69 pr. 

■ ' '94) Vgi.Cujdc. Comm, in quaest* tapin. 1. 19 ad fr. 69 de leg. 
n mld'CknaiiB.'bi ti^. V d^ leg. n ad h.-l. und ad 1. 86. 
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Erbeinsetzoxig ex. re €eria entlelmt Das bat meiner Ajincht 

nach eioke g^os»e Bedeutung: batten die claansobfita Juristen 

und selbft Jumtmian ii^nd eiae Yerwandtschaft zwkcbeii 

der inBtitutio beredis ex ne oerta uad der fideicommiBBariscban 

Restitutioii dedueta e^rta re gesekai, bo waren davon im 

corpua iurifi mehrere 3puren gebliebea. Die beiden Falle 

da^egen werden von den classiBchen tFuristen an Tersebiedenen 

Orten imd in keiner Yerbindung behandelt: diejeaigen uaaerer 

institutio werden in dem Titd de hered. bmUL^ diejenigen 

der stillBchweigBidai FideiconuniBBe in den Buehem de ItgaL 

et . fid^cpmm. dargestellt. DaaB ubrigenB die romiseben 

Jttris);en die beiden Lehren memaki FenmBchi baben^ dafiir 

besitzen wir eiAe9 unwiderlegbaren Bew6i& Obgleicb ioh 

Bcbon dasArgumeiit anfuhrte^ hi es deanoehindiMeriFn^ 

zu entscbeidend, um nioht wiederbolt. xa weiden. In der 

lex 69 de 1^. II wurd ^ixie BtiUscbweigende BeBtitndea m 

Gunsten der Intestaterben in den Worten ang^ieiximen: 

yPeto pro hereditate quAw. tibi reliqui^ quae ad fratarem 

meusi iure legitimp rediret^ oontentus sis oenhun aoeeiay^ 

jjGi. sogar in dem ^iifacben Worten ^Peto, h\m^ Tki, ccnif 

tentua sis oeol^iiim aiureiA^. Im erBten Falle unBerer institatio 

dagc^en , wenn namlicb m ebmager Erbe in eine roB certa 

eingesetzt wird, i^t von den Inteataterbi^ keine Rede, Bon^ 

dem der mmge testamentarisohe Erbe . bekommt die ganse 

i^bsobaft. W,9^^ nun in der That die Iiefare dor institutio 

beredis ex re. certa naeb derjenigen der Fideiooniiiiisse ge- 

bildet worden^ so ha^ man in dieBer Einseteung mit logiseber 

Nothwendigkeit ein Btillschweigendes Fideicommiss zu Gunsten 

der Intestaterben seben miissen. Es wurde von Ifeuner 

bebauptet und yon seipen Anbangem wiederholt ^dass man 

sicb nidit etwa ftir berecbtigt balten darf^ in derEinsetzung 

eines solus heres ex re certa sdbon immer obne Weiteres 

ein stillschweigendes Unirersalfideicommiss zu Gunsten der 

Intestaterben finden zu wollen; denn iijimer »wirdi um die 

Annabme eiuQs solcben stillscbweigendeii j^deicommisaea m 
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rechileriageh,^vo)*M8gesetzt, dass in dot letztwiliigem Bis^ 
portion seH>st gpezielie Momente enthalt^i sind/ans den^n 
mit; Skberheit die Person deis Fidekommbsars — sei dies 
nun iefs Intesta^erbe oder ein Dritter erkannt werden fcaim.*' *^) 
Wom abet diese Bescbrankimgf Offenbar um den Wider^ 
sprueli mit dem ausdriiekUcli^ Zengnisse der Quelien 2U 
7«rmeiden: juristisohe (^rSnde aber ^rerden nieht dafilr an-^ 
gefdhri Wenn man auf imdere Erbeinsetznng die Fidei- 
icommiss&eorie anwenden will, musd mdn sie so n^men 
ine die ist In dieseir Theoarie handelt es sich einzig und 
allein urn WillenspFtusumtion.^) Hat man angefaxigen zu 
prlsunuren, so darf man mc3ai> auf haibem Wege steh^ii 
bkiben: die romisclien Jttri6t^ sind in der Tliat in der 
Fideieommifistheorie Ms tJa Am * iiueswsten Oonseqnenz^n 
gelangt. Waruni sollten «ie iii<&t dasselbe fibr die Erbein-^ 
setznng e!x: oerta re thuni? Was fur Qriinde sind denn 
rerliaiiden, um diese ^speziellen Momente^ zuberiicksiohtlgcnP 
Wenn die blosaen Worte: ^Peto, li. Titi, ^ontentus i^is 
eentusn aureis^ hinreicbten, ein FifdeieommiBs zn begriinden, 
BHt wieriel grossoFem Becbte mdsste man in der Einsetzung 
eines einzigen iSrben ein' stilbcSiweigendes Fideicommiss zu 
GunisteQ der Intestat^ben anearkennenP Das Gtegentheil 
aber feidet deshalb Statt, weil die romkiohen Juristen, wie 
g^esagt, di^ Saehe aus einem *ganE tersohiedenen Gesichts* 
punkte betraclitet€»r. 

Es ist nicht sehr sohwer; den Binwand, welcher una 
bei diesem Punkle gemaebt werden kann, vorauszusefaen: 
^Es^ wird angenommen, daes in den Worten ^contentiis sis 
eerta re^ eih stiflsehweigendes FideicomntiBS entfaalten idt. 
Justinian aber stellt in der const. 13 die ex certa re ISiXL* 
gesetzten Denjenigen gleioh, die ^oontenfi certis ex rebus 



95) Tangerow, 1. d, S. 150. • 

'96) ^Non' enim qiiaeri oportdt oum que de supremis qtris loquahir; 
"sed inl qitexB Tolimtatis intentlD dirigftfcnr.^ Papin. in Dig« XXXI; 77, 'SS^ 
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esad iu88i sunt, uud in' der Noy* OXY, Cap. Y bez^chnet 
er dordi diese letzterea Wt>rte oflenbar aueh die ex re oerta 
Emgeaetzten. Es musa also anerkannt werden, dass auch in 
. diesem dritten Falle solcher Erbeinsetrang ein Testament zu 
Qunsten der Miterben vorbanden ist^ dass folglich dieser 
Instituirte die :Qu8kUtat uod die Bechte einea Erben behalt^ 
Das yeranlasst.uns^ bier da« oben gegebene Yersprechen zu 
erfulleny-.namlioh die Yerbaltnisse der swei duroh das ^YeF 
getrennten und durch das 'qaos^ verbuadenen Satze der 
const. 13 zu bestimmen. ^Quoties certi quidekn ex oerta re 
Sjcripti sunt heredes vel certis rebus pro suo instita- 
tione contenti esse iuasi sunt.^ :£s kann kein Zweiiel 
dai^iiber obwalten, dass der Kaiser duroh diese letzteren 
Worte alle testamentarisahen Yer£ngungen bezeiehnen wollte, 
wo ein entwediBr a;usdrficklidi(e8 oder riallscbweigendes Fidei*- 
oomjniss ang^nommen werden musste. Es geniigt- die ,oben 
angef&brten Stelka[i der.Pandekten u|id dea jQodex zu leaen 
und zu yergleicben. Was er tiberdies ftb(» Diejenigen, denen 
auferlegt wurde, anstatt Uur^ Einsetzung, ibr^r Portion u. s. w. 
mit einer bestimmten Saohe zufrieden au sein, yerordnet, 
muss naturlicb )a fortiori aufDiejenigen angewendet werd^ 
denen di^ Erbtasser ausdriioklicb die Bestitution ihrer Quote 
an den Miterben anbefohlen hak Aber. zwiscben dieaer An- 
nahme und dem Schluss, dass also in -der Yerordnung 
Justinian's die juristiscbe Natur derartiger Yerfiigungen mit 
derjenigen 4er heredis institutio ex re certia identificirt 
\yurde, ist eine so grosse, Eluft, dass keiae guristiscbe Con"- 
struction yennag, eifte Briioke dariiber »u schlagen. Wepn 
man dag^en deti> einfachen und ifaturlicben Sinn der Oour 
stitution erwagt, so wird es einleucbtend, Asm der Kaiser 
die beiden Institute^ sobarf getreiuit und nur! in ibren 
letzten Folgen und in der Weise, wie sie beide 
von nun anbehandeltwerden soUen,g,leicbge8tellt 
h a. t. Wir baben schon . entwiofcelt, wie. uia^erer Ansiciht nach 
der dritte' Fall der Erbeinsetzung ex ^^erta re zur Zeit i der 
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classischen Jurisprudenz behandelt wurde und wie Justinian 
ron diesen also EiAgesetzten sagen konnte : 'quos legatariorum 
loco haberi certum est.' Es bleibt nun noch iibrig, darzu- 
stellen, wi6 Tor ihm die Verhaltnisse zwisclien dem Piduciar, 
d^r seine Quote den Miterben mit Torbebaltung eines ge- 
wissen Gegenstandes restituiren sollte , uhd diesen fidei- 
comtaissarischeri Erben regulirt wurden, und inwiefern die 
Qonst. 13 diese Verhaltnisse inodificirte. Ueber diesen Punkt 
wurdeii uns glucklicherweise mehrere und . genauere Nach- 
richten sowolil in den gaiischen al^ in den justinianischen 
Institutionen erhalten. Zur Zeit Justinian's war bekanntlich 
das RecW der Pideicommisse durch die beiden Senats- 
beschliisse, den Trebellianischen und den Pegasianischen, 
geregelt.'^) Was uns hier hauptsachlic^h interessirt, ist die 
Art und Weise wie nach deuselben der Pall zu entscbeiden 
war, wenn Jemandem auferlegt wurde, seine Erbschaft oder 
seine Erbquote mit Vorbehaltung einer bestimmten Sache, 
*praecepta retenta, deducta certa re' herauszugeben. Gains 
selber sagt uns ausdrucklich, dass die Hertasgabe nach dem 
Trebellianum Statt fand, wenn der Worth der res certa den 
vierteir Theil der ' Erbschaft' liberstieg.i ,,Si qiiidem non 
plus quanr do dr an tern hereditatis scriptus heres rogatus 
sit restituere, turn ex Trebelliano senatus consulto restituitur 
hereditas, et in utruinque actiones hereditariae pro rata parte 
dantur, in heredem quidein iure civili, m eum vero qui * 
reeipit hereditatein, ex senatus consulto Trebelliano; quam- 
quam he!res etiam pro ea parte .quam restituit, heres per- 
manet, eique et in eum solidae actiones competunt : sed non 
ulterius oneratur, nee ulterius illi dantur actiones, quam apud 
emn commbdum hereditatis remanet"^®) Es fand hier also 
dieselbe Behandlung Statt, 'wie nach unserer Vermuthung 
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durch die Stipulationen zwischen dem ex certa re Instituirteii 
und den Miterben. Was aber den natiirlicli gewohnlicheren 
Fall anbelangt, wenn die res certa weniger werth war als 
die quarta der Erbschaft, so kann sich nach den Worten 
Ton Gains der Zweifel erheben, ob er unter die Bestimmungen 
des Pegasianum fiel, ob der Erbe alle onera hereditaria zn 
tragen hatte und welche Stipulationen zwischen ihm und dem 
Fideicommissar abzuschliessen waren. Denn Gaius sagt: 
^At si quis plus quam dodrantem vel etiam totam 
hereditatem restituere rogatus sit, locus est Pegasiano 
senatus consulto" ^^) und spricht in dem folgenden Paragraph 
nur von den Stipulationen, die in den Fallen, wenn-der Erbe 
die quarta abzog, oder die ganze Erbschaft, ohne die quarta 
abzuziehen, herausgab, abgeschlossen werden soUten. Wenn 
man mm bloss auf die Worte Riicksicht nimmt, so wurde 
man daraus scUiessen miissen, dasa das Senatusconsultuni 
Pegasianum auch in demFalle, wenn der Werth der res 
certa die quarta nicht erreichte und der Erbe yon seinem, 
Rechte keinen Gebrauch maphte, zur Anwendung kommen 
musste. Das widerspricht aber beim ersten Bliok jeder Kegel 
der Billigkeit: man hatte in der That ein beneficium des 
Gesetzes (denn es war ein wichtiges^ beneficium, den Erb- 
schaftsglaubigern, welche die ganze Zahlung verlangten, die 
Einrede des trebellianischen Senatusconsult entgegenzuhalten) 
Demjenigen versagt, der, wie die Juristen sagen, ^plenam 
fidem defuncto praestare maluit.' Gains hat offenbar in 
seinem elementaren Buche nur den gewohnlichen Fall ins 
Auge gefasst, wenn der Erbe, der mehr als die ^/^ 
restituiren soUte, von dem Rechte die quarta abzuziehen 
Gebrauch machte. Ausserdem haben wir in den Digesten 
einige Stellen, aus welchen man trotz der Interpolationen 
des Titels ad SC. Trebellianum annehmen darf, dass auch 
die romischen Juristen sich in diesem Sinne entschieden. Das 
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kann besonders aus einer Stelle dies zweiien Buches Fidei- 
commissorum argumentirt werden, die so lautet: ^Si quis 
maiorem partem restituerit, quam rogatus est, in earn partem, 
quae excedit, hon transferuntur aotiones; sed quum prae- 
cepta aliqua re aut summa rogatus sit heres restituere et 
omissa retentione totam hereditatem restituerit, reote dicitur 
transferri • actiones.* ^^^) DieseHen Billigkeitsgriinde gelten 
ofifenbar fur Derijenigen, der lieber den ^illen des Erb- 
lassers erfullt und sich auf die bestimmte Sache beschrankt. 
Wir konnen also viel weni^er aus den hier corrumpirten 
Qu^nen als aus der Natur der Sache selber ohne Bedenken 
annelimen, dass das Pegasianische Senatusconsult Nichts 
daniber bestimmte und dass die Jurisprudenz sich in solchem 
Fan fur die Anwendung des Trebelfianum entschied. 

Wie nun die Herausga1)e auch geschah, Bins ist gewiss, . 
dass namlich vor Justinian der Erbe, welchem die Heraus- 
gabe einer Erbqiiote niit Vorbehaltung eines bestimmten 
Gegenstahdes auferlegt wurde, immer die Lasten und den 
Nutzen der Erbschaft im Verhaltniss zu dem Werthe dieses 
Gegenstandes trug und beziehungsweise genoss. Das geht 
aus dem angefuhrten § 255 des zweiten Commentars yon 
Gains, und aus den Worten der const. 13 selber hervor. 
Sie hat namlicli, vor der in den Digesten unternommenen 
Verschmelzung der beiden Senatusconsulte, eine bedeutende 
Veranderuiig in der Stellung der Fideiconimissare den 
Fidiiciaren gegeniiber fur einen besonderen Fallver- 
ursacht. tndem der Eaiser durch dieselben Beweggriinde, 
die scht)n in Betreff der institutio heredis ex certa re an- 
gedeutet wbrden sind, zu der XJeberzeugung geleitet wurde, 
dass am Ende die Absicht des Erblassers dahin ging, die 
Fideicommissare njcht zii Erben, sondem zu Singular- 



100) Dig. XXXVI 1, 63, 3 Die anderen Stellen, die gewohn- 
lioh angefiihrt werden, Dig. XXXV 2, 93. ;XXXVI 1, 1, 16. 30, 3. 45, 
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barer Interpolationen 
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successoren z\x machcn; ^legatariorum loco haberi*: so ver^^ 
ordnete er, dass sic keinen Antheil mehr an den Erbschafts- 
klagen nehmen, dass alle sogleich activ und passiv an Die- 
jenigen libergehen sollten, denen die Erbquote restituirt 
wurde, d. h. an die Miterben. Wenn nun schon vor 
Justinian der Fiduciar, dem der Erblasser eine certa res 
hinterliess, nur auf diese Sache, ohne einen proportionellen 
Antheil an den Erbschaftsklagen zu nehmen, beschrankt 
worden ware, wie es nach den justinianiechen Institutionen 
n 23, 9 geschieht, so ware es unverstandlich wie der Kaiser 
hatte sagen konnen, dass von nun an alle Erbseliaftsklag;e& 
auf di^ gehorig Instituirten ubergehen, dass diese von Den- 
jenigep, die eine certa res zu retiniren batten, keine Yer- 
minderung derselben Klagen erl<^iden sollten. Es ist also^ 
klar warum Justinian die beiden Rechtsinatitute in derselben 
Verordnung zusammenstellte: weil die Wirkungen der beiden 
testamentarischen Yerfugungen,. weil die BcM^cggrunde fur 
die. Reform, weil endlich die Resultate derselben beiden. 
gemeinsam waren. , . , / 

Wenn man nun bedenkt, dass die const 13 in das 
J. 529 fallt und folglich dem Anfang d^r Arbeiten. der 
Commission fiir die Abfassung der Digesten wenigstens um 
ein Jahr vorausgegangen ist, so begreift man den Einfluss, 
den sie auf die Bearbeitung der Lebre von der fidei- . 
con^missarischen Restitution, im Allgemeinen ausuben n^usste,; 
und die sonderbare Bestimmung des § 9 Inst, de fideicomm, 
hereditatibus , erscbeint in ihrem vollen Licbt. Die n^tiir- 
liche Folge der Verschmelzung der zwei Senatueconsulte war,; 
dass, ohne Riicksicht auf die Weise, wie die Re8<ituti9n 
Statt fand und auf den Worth der zu restituirenden Sache, 
die Klagen 'pro rata portione* zwischen dem Erben und dem . 
Fideicommissar vertheilt wurden.^^^) Dieser allgemeine 



101) Inst, ir, 23, 7. 
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Grundsatz erleidet aber in dem § 9 eine Ausnahme. Wahrend 
iiamlicli jene Tertheilung der Klagen im Falle der Abziebung 
der vpm Pegasiahum eingefuhrten und von Justinian bei- 
bebaltenen quarta eintritt, gehen dagegen alle Erbschafts- ' 
klageii a6 den Fideiconimi^sar und gegen ihn liber , wenn 
ihm auferlegt wird — , die Erbschaft — oder die Erbquote 
„dediicta sive praecepta allqua re** herauszugeben : „in solidum 
ex- ed Sc. actiones trarisferuntur et res, quae remanet apud 
heredem; sine ullo onere hereditario apud eum manet quasi 
ex legato ei adquaesita.* ' Was aber noch soriderbarer er- 
scheint, es sbll diese Wirkung aiich in dem iFalle eintreteii, 
w^nn „in una re, qua deducta aut prae<^epta'restituere aliquis 
hereditatem rog^ttis est, maxima pars hereditatis 
cohtitteatur," so dass „secum*deliberare . debet is, cui 
restituitur hei'editias, an expe'diat sibi restitui." Eine solche 
offenbar inconsequente Bestimmung ist gewisS den beiden 
seiiatusconsulten fremd und muss als eine Ausdehnung der 
con6t'. is auf alle Falle der fideioommissarisclien Restitution 
einer Erbschaft oder Erbquote angesehen werden. Es war 
in der That nothwendig, damit jede Antinomie m dieser 
Beziehung 6ntfernt werde, entweder die vor eineni Jahre 
erlassene Verordnung ausser Kraft zu setzeh , ' oder * eine 
Modification in der allgemfeinen Lehre einzufiihren. Bieseix 
Ifetzteren Weg schlugen oflfenbar die Compilatoren ein. 

Das i^eicht meiner Ansicht Wchiiin, vollstandig zu 
beweisen, dass kein Gruiid vorliegt, aiis'den Ausdriilcken der 
justinianischen Verordnung auf eine' Identitat der juristischen 
Kiitui* der beiden letztwilligeh Yerfiiguiigen zu s'chliessen. 
Sie haben parailernebeneiriartder, jede auf ihreni'Wege imj 
tiiid mit' ihrer besonderen 'Behandlung'be'standen, lind der 
Kkiser hat sie nur dadurch gleichgestellt, dass^er beide zu' 
Yeffiigungen:. titulo singular! herabgesetzi hat. Wenn am. 
Scihltis der Verordnung' unter Denjenigen," Welcheh diiB'Erb- 
schaftdkla^en versagt sind, nur die ex re berta Eingesetzten' 
lind ill' Cap. V der Nbv.CXV'nur die *qui certis rebus 
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content! esse iussi sunf genannt werden, so ist das nur der 
ungenauen Fassung dieser Gesetzgebung zuzusohreiben. Was 
ubrigens die Not. CXY betrifft, so konnte man sagen, dass 
da ein besonderer Gfrund vorhanden ware, die so Bedachten 
Yorzugsweise zu betonen. Da n&mlich eine blo89 fonneUe 
ISrbeinsetzung verlangt war, urn die Yorschrift dieses Qesetz^s 
zu erfiillen, so war es viel leichter, eine Verletzung dieser 
Vorschrift in den Worten: ^peto, L. Titi, contentus sis pro 
tua portione fundo Gomeliano^, als in den anderen: „L. Titius 
in i^ndo Corneliano heres mihi esto^ zu finden. Es leidet 
iibrigens keinen Zweifel, dass in diesem Terstiimmelten Aus- 
drucke ,Si vero quidam heredes u. s, w." auch die Erb- 
einsetzung ex certa re enthalten ist. Die spatere Juris* 
prudenz hat die Sache nicht anders au^efasst, was aus der 
Epitome noyellarum von Julian, wo die Worte ^er NoypUa 
so wiedergegeben sind „si qui autem heredes scripti ex 
certis rebus iussi fuerint ut nihil amplius quaererent rel.^9 
klar hervorgeht. "Was den allgemeinen Sinn des Cap. V 
anbelangt, so wiederhole ich nicht, was ich oben ausfuhrlich 
dargestellt habe. 

Neither behalt, yde schon gesagt, die Auslegung der 
const. 13 fur den Schluss vor. Sie war das grosste Hinder- 
niss auf seinem Wege, daa er zwar umging, aber ^cht zu 
beseitigen vermochte. . Ich werde einige • Argumente , wie 
dieses z. B., dass Justinian, wenn er gemeint hatte, diese 
Instituirten sollten nicht mehr als Erben angesehen werden, 
anstd^tt 4egatariorum loco' geradezu ^legatare' gesagt hattei 
ganz ubergehen. Gliicklicherweise entkraftigt der Verfasser 
selbst in einer Anmerkung dieses Argument: als wenn wir 
uns in der ganzen Lehre nicht in einem Gebiete von jur^- 
tischen Fictionen herumdrehten, als wenn wij* nicht in dei? 
lex 76 de hered inst. „perinde atque sine ea re here^ 
institutus esset^, in der lex 9, 13 h. t. „quasi sine partibu^; 
heredes^, in der lex 35 h. t. „fundofl etenim vice prae7 
ceptionis accipiendos!' u. s, w. gdeaen hatten. Er hsi 
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jedoch den Sinn der Versagung der actiones hereditariae 
ganz gtit verstanden und dargestellt. Wie er aber nach der 
Praemisse, dass jeder in einem Testament Bedachte, dem 
diese actiones fehlen, ein blosser Singularsuccessor ist, den 
Schluss Ziehen kann, dass die nicht gehorig Instituirten nach 
der const. 13, die ihnen diese Elagen versagt, noch immer 
als Erben behandelt werden sollen,' wird in keiner Stelle 
des langen Capitals, das iN'eiiner daruber schreibt, bewiesen, 
Sr sagt S. 403, man konne beim ersten Blicke be- 
banpten, dass die Verordnnng die unbeschrankt Eingesetzten 
zu alleinigen Erben erhoben, die beschrankt Eingesetzten 
dagegen zu einfachen Legataren herabgesetzt habe. Welches 
sind nun die Griinde, woraus er schliesst, „es sei jedenfalls 
gewiss, dass die letzteren auch in dieser constitutio wahre 
Erben bleiben*' P — der Geist des rSmischen Erbrechts, die 
hohe Bedeutung der Erbenqualitat, imd das Cap, Y der 
Nov. CXV! . ' 

Auf das Alles will ich nach dem Gesagten nicht zuriick- 
kommen: ich muss mich aber bei der Auslegung eines 
Beiscripts Ton Severus und Antoninus noch etwas aufhalten, 
dass vielleicht mehr als jede andere Stelle Neuner zu seiner 
jurifltischen Construction gefuhrt hat. Es lautet so: 

„Marcianu8 Kbro IV Jnstitutionum. Si quis priore 
facto testamento posteritls fecerit testamentum, etiam si ex 
certis rebus in posteriores tabulas heredes in- 
stituit, superius tatoen testamentum sublatum est ut Divi 
quoque Severus et Antoninus rescripserunt: cuius consti- 
tutionis verba retuH, quum alia quoque praeterea in con- 
stitrutione expressa simt. ^Imperatores Severus et Antoninus 
Cocceio Campano. Testamentum secundo loco factum, licet 
in eo certatum rerum heres scriptus sit, iure valere, 
perinde ac si rerum mentio facta noii esset; sed 
teneri heredem scriptum, ut contentus rebus sibi 
datis, aut suppleta quarta ex lege Falcidia, here- 
ditatem restituat his, qui priore testamento scripti fuerant, 
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propter inaerta fidei^ommifisaria verba, quibuSy ut valer^t 
priuB testamentum^ expressum est, dubitari non i oportet*' 
Et hoc ita intelUgciidum est, si non aliquid specialUer coa- 
trarium in secundo testamento fuerit sariptmn/*^^) 

Der Sinn des Rescripts bietet keine Schwierjgkeit. E^ 
zerfallt in zwei Theile, In dem ersten, der bie zu d^n 
Worten „facta non esset" geht, wird der allgemeine Qrund- 
satz vorangeschickt, dass ein, Testament, worin ein einziger 
Erbe ex certa re ernannt ist, doch hinreicht, das. fruhere 
Testament aufzuheben. Diese Hegel ist nur die logiache 
Folge des anderjen von, Ulpian und Papinian auagesprodienen 
Grundsatzes, dass namlich die Eipsetzung eiaes ein^igeii 
Erben coberede non dato durch die Wegstreicbujag der 
mentio ^ei geltend gemacht Yfixd. In Folge. deaden gewmm 
natiirlich das Testament, welches nach atrengem Rechte 
yitios gewesen warei„ durch diese ^beaignja interpretatio' voile 
Kraft, so dass es jede friihere Verfiigung verniehtetew Der 
zweite Theil des. Rescripts ^sed teneri — dubite^i non 
oportet" beschaftigt sich offenbar mit dem cpncreten Fall, 
weswegen man sich an den Kaiser gewendet. hatte, Da» 
zweite Testament enthielt in der That eine ausdrucklicjhe 
Erklarung der Erbkssera^ woraiis sei^e AbsiclM; hervoif^g, 
dass der Erbe die Erbsohaft den im £ruheren Testament 
Eingesetzten mit Ajiisnahme dex r.^s certae berausgebei^ soUte. 
Das friihere Testament, konnte nicht . dadurcb wieder ine 
jLeben gerufen werdeti, denn es wax ^cboii durch das Zweite 
vollstandig aufgehoben: nur die dprt ernannten Perso»en 
bekamen die Erbsch^ft auf einem ganz verschiedenen Wegei) 
dnrch eine fideico'mmissarische Restitution. Diese Bestimmung 
braucht keine weitere Erklarung. Der Erbe. gibt s^ine Erb- 
schaft nach den schon bekannt^^ Regeln dejc Fideicom^nisse 
heraus, d. h. entweder nur 'praecepta , certa re, ccinteatu? 



. 102) Dig XKXVI t, 29, .Die^Steime.JStaroian'B ist unit wetiigen 
Varianten in 4en Inst, II 17, ,3 wi^d^rholr,. 
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rebus sihi daJ&9\ od^naeh Abzug der sog. trebelliaiUAehen 
q^arta. Mit diesen ^verba £deieoiEUiU9flaria' ^d natiirlidh 
ein stiUs^weigendea Eideicominis zu Gmuten dor frSheren 
Erben bezei^hnet: g^ade so wie in einem you UlpiaB ap- 
gefiihrten Falle, wo ein pagarais, laiachdeni er ein xweit^s 
Testament .erriobtete;, ^fidei be^redis^oonunittit ,utpriares 
tabular valerent", und diese Worte als 'verba fidei- 
commissr angesehen.werden.^^^) 

So . wurde die Stelle seit Theopbilus und den Qassi- 
Uken^^^).bi3 auf die heutigen Juristen allgemein interpreti^i;. 
ilfeuner abermeint^aucb in.diesem Punkte.yon der commums 
opinio abweicben zu kionnen, und in di^sQm Rescript eine 
jdlgemeine . Jtegel und eine Unter^tutzuAg ; seiner juristisehqu 
Construction gefondeU; zu haben. Die Begel soU di^se sein^ 
dass die verba fideiAommisaaria nicbt einmal in der aw- 
driickUcben Erklaruug des Srblassers, .spnjdem inder^Erb* 
oinset^^ing ex. re certa aUein f(ir sich be^tehen* /^ai^'die 
Entsobeidungsgriinde betrifft, so fingt er. i^jfdt au j^u sageiv, 
der A^^druck ^propter inserta verba, u. s, w.^ babe garnicbl; 
die. Bedeutujgig , dass der Erblaeser ausdriicklich .besttnuato, 
das fruhere Testament solle seine Kraft behaljten. i Aus 
diesen Morten, ergibt sicb seiner Meinung nach der folgendfi^ 
Sinn: ^denn. die Bescbxankung des Instituirten auf die .res 
certa ist .in.^deopi vqr}iegen,d6n Falle, als fideicommiBfiiaariscbie 
Woxte entb^tf^^d, anzuseben, wodurch der Erblasser (stilly 
schweigend) , ausg^sprocben . bi^t , sein friiberes Testamept 



"' • 103) Dig'Xivm 3, 12, 1. XJlpift'iiud libro quarto dieputationuin 
8i paganus, qui habebat lam faotum testamentum, . aliud ieoiseot et iii 
eo CQinprehendisifet Mei heredis coiniDil;te|rey ut priores tabulilie vaiereat 
omnimodo prius testamentum r upturn < est: quo rup^o potest quae^L 
an yice Qodicillorum id valere deberet, et cum haec verba sint fidei- 
commiBsi, et sine dubio universa, quae illic scripta sunt, in causa fidei- 
(^mmis^f emnt, non solum ¥egata et Adetoommissa , s^d et libertates 
et heredis institatio ^ 

X04) XJLXV, tit 1 1, I. ?9, . 
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6oIl« (Im Uebrigen) fortbefitehen,* Der Leser wird aieses 
Argument selbst beantworten, indem er einen Blick auf d^s 
B^floript wirft, und es mit der angeftthrten 1. 12 dfe ini. rupt. 
in, fact. test, vergleicht. Bia ^weites Argument sieht der 
YetfMselt in den Worten Mareiaii's „'qunm alia quoque rel**, 
in deim Gnmde, welcher deA Juristen veranlasste das ganze 
Eedeript wi^derzugeben. Diese Worte biedeuten, dass man 
aus diesem Rescripte etwas Nieues lei^nen kann : eine solche 
ErklErang hfttte niin seiner Mdnung nach keinen Sinn, wenn 
man die communis opinio annebme , denn eis war ein zur 
Zeit dieser Kaaser schoii durch dife priidenlium interpretatio 
eingeftihrter* und anierkannter Grundsatz, dass die ausdruck- 
Bche ErkBlning de« Erblassers 'Ut taMilae prioreii valerent' 
als Pideicoimniss gelten sollte. Erstens aber bedeiiten diese 
Worte Mareiari^s nieht gerade, dkss das Rescript etwas 
ausserordentlich Keues enftiSlt. Er will liur sagen, er 
gebe* (ias ganie Rescript wifedeir, Weil es atisser den Worteii, 
<fie^ seinen Gnmdsatz bestatigen, lioch andere, auf ein 

arideres R^chtsver^haltniss sicb beziehende Worte 

•• • 

^tkfEK. Die StfeUe Ton Marcian ist aus dem TV. Buche 
seiner- Inistitutionen, in welchfem, so Weit wir wissen, nur 
die TeAtamente besprochen wetden, wifcend dad Villf. 
Buch vdn den Pideic6mmisseft hatid^lte.^^') DiB Bemerkuhg 
des Juristen ist also sehr natarlich: Ei* woHte in dieseni 
Siusammenhahg nur das sagen, dass eiii spfttferes Testament 
das Mhere immer aufhebt, auch Wehn der Erbe ex re certa 
eingesetzt wurde. Der zweite Theil des angefuhrten Rescripts 
gehorte eigentlich nicht in das Gebiet der Testamente, son- 
dern in das d^r Fideiconunisstbeorie: Mareian aber gibt auch 
di^sen wieder, um anzudeuten, dass das friihere Testament 
obgleich es durch das spatere aufgehoben ward, dennocli 
auf indirectem Wege eine gewisse Kraft behalten 
^ann. I^icbt viel gluckUcher als die grammatikaUschen und 

J 05) S, Leist, Versuch eiper Oe^oh. der roW, RechtssTst. Taf 8, 
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historiachen Bei^^eisgrSnde, ^md diejen^en, die dei; Yer£asser 
.au8 der juristiacben Natur dieo^r lei^skwiHigim Y^rfugung 
Ziehen will. Er b.ehwptet n^mlich, es sei in dar Erbein- 
setzu^g ex certa re ^e sehr gro&fsei PrUoiuntion enthalten, 
daas der Erblaaser sein friihai^fl Testaznenl; aufrecht erbdltan 
woUte. Ganz adders aber seben die ^pn^sohen Juristen die 
Sache an: ^ach ibnen «ind zwei feierUch ausged^iickte 
WiUenaerklarungen, ;2wei Testame^te nut einander ebenso 
jinvereinbar alo die Testat- und Intestaterbfolge. Ein 
Teatai^enty daa jxack ^^m iqs dyile voUig. gultig iflt oder als 
solebes angeseben w]rd9:bebt von Haus a^s das frtlhere 
auf.^^^). Yon diesem Qesichtspunkte giogen die rdmiscbeti 
Juriflten aii^s, i^id die juristisdie Frasumtion bonnte dem- 
gemasfl keine andexe sein ^Is dass der Erblasaer, indem 
er eine neue Willenaerklarang eirrichtete, e^nom firub^en 
Testament jede Kraft ept^og. Diese altoin dem Geiat des 
roisdscben Erbrecbts. e^tppi^^cbende Prlisupitioii : darf nur 
dnrch eine manifestissinia Yolontas dies Erblasaera aufgebobet 
werden. ^^'') Diese voluntas kann nicbt das Mbere Testament 
wieder iua Leben rufen, was eine juristische Unmogliohkeit 
sein wiirde^ sondern en wird blosa als ein Codiciill beruek- 
aicbtigt, inspfern es die Person^n beaeiobn^t, denen der Erbe 
restituiren splL FeUt dagegen eine sqlcbQ anddruoklkiie 
ErklaruDg 4n dem zw^iten Te^tajn^t, so bleibtiNichts ubrig, 
aJs der al^emeinen Begel zu folgen^, d. h. das feflb^ia ^als 
null und. nichtig .apzuseben; imd den es; eerta re Instituirti^ 
durcb die Detraction der rei mmitiq zu d^r gian^n Eirbsdbafit 
zn beruf^. 

]!^.euner findet endliob einen Bieweis d^ Sii9b%keit 
sf^iner Erklar^ng, jn dan Sf^hlussworten der 3telle. in den 
Digesten.:, ^Et boq. ita* inteUigenduin est, ai nonaliquid 
apecialiter contrariuin in secundo testamento fuerit sicriptum^*^ 



106) Gai. II, U4. Inst h. t. 2, Dig. XXVIII 8, 1^ 

107) Y^l. die schon angef. 1. 69 de le^. 11, 
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Br sagt, man habfe de Wft jetart nicht richtig erktoen konnen, 
deiffl ina6 ifoHte' immer ron der Idee ausgehen, dass daft 
Rescript ein^ aUsdrfitkliche ^Brkla^tirig verlange: wenn da- 
gegen angefnommen wird, ddss die Brbeiiiisetzuhg ex re certa 
aUeifi fur sixjh die Prlsunition iBiiies stillschweigenden Pidei- 
oommisses zu Ghihst^ der itri ereften Testament ernannten 
Etben zuiasst, ^6 wird es klaf, "WArhm der Jurist hinzu- 
ftigte, dass diese Interpretatiotisreger immer dem auisdruck- 
Uchen Willen des Erbfeisiiiers weichen muss. Es ist ganz 
flberfltissig, -die Prage aufeustellen, ob ^ese Worte ans deii 
Institutionen Ton 'MarcSail herriihteA oder ob sie einer 
Interpolation der Oompilatoren ita^oischreibe^ sind^®^), denii 
es bHebe 'nioeh ubrig', die' Interpolation selbst zti erklSreni 
Ich glaube aber, dass sie slch ganz grit erklilren lassen, 
'dfhne- dass' wir gen()thigt sihd, die 'Neuner^sclie Mefaning an- 
zuneiiweti. leh* stimme ' mit i&m'darm iiberein^ dass aucli 
die Brklartuigeli der Glolssa ^beriso wi'e dite Ton Miihlen- 
bruch ufld Ffein^fi^^) zu Verwerfen siiid. Die Glossa sagt ad 
h. 1. Verb, spe^ialitei* ; „id esrt;^ liisi genetali confirmatioiie 
excefpit aliquam rem contentam'Tel reKctam in prime testa- 
mento^: vel si quid " reKcttitn' in' pWnio ad^mit et postea 
generaliter confirmaTit prilnUm.*' = Past fthnliche Auslegimgen 
ifferden Ton den angefiihrt^tt Jtiristen TorgefiicMagen. Si6 
Bind aber offenbat 'kiinstMch und gezwtingen: 'wie Neuner 
richtig behrorhebt , handelt ' e» ' si<Jh 'liiit Hicht daruiri , zu 
wissett' wie* und wieTiei Aer iiri ^WeKbn Test^infeiit Pin- 
gesetzte Jrltetltttil^eft' mtfss, soiitfei*n ob^'ei*' irii illlgemeinen zu 
der Restitution Terpflichtet ist Werden diese Worte in 
ihrem nsaturli^ett Sinfi genomiiieti,' teo' bfedeuten sie nur 
Polgendes: „'Es muss eine soldlie-'iSfestikfton'Statt fihdl^ii'^ 
Wenri niolrt (ias 'Testaitfent . ahiMtui^Miofi " in terscMiedehe^ 

■ •' .■ ■ • . ,'.,.. • . 5} ■•'•.•.:.• • •• • '• •.. 



108) Wie z. B. Faber annimmt in seinen 'Coiiiect. V/l9. 

109) Gltick'ft' Comin. X'XXVm;' 4t4V Foffeotz, XLIV; Abth, I, 
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^eise abgefa^st ist, ^o .^a^ss,. die Abaiclit.vdes.ErbiaaserS) 
d^s9 diQ Int^ataterben die^rbscb^t b^k(>^me];i, auageeohlo^en : 
sei.^ . Die Bem^rlfu^g n$.mlich ist meiii<$r Ansicht n^oh nioht 
nicht^auf deii, im; R^^prj^t betia,cilitetett . Pajl .;be90httokt, 
soudeju allgewi^er ^atur, i.D^ FaU, daa^iipi denL.??i^eiten: 
Test^mente djie auB^udflicbe. Erfclflrung d^s Erhtaaaers fehlt^ 
ist demj^uigen; gegepub^J,. den Ae^ K^qript ^ateoheidet^, 
gerade, ein /qcojtjcariunii' iRass (ii^^ ; ScJjJussworte in. deti. 
juatini^schen Inf tdtutio^en ^^^^ggefallea Bind, darf ub$ jmhU 
yer^^undern: esi.kaim,blQfifs:ein Zpifall gewefiien $0iQ, es kanti 
f^rner s^in, da^ Tbeophilus |ien,Qt^ripd^ate;klaj?genug&od{. 
wie wabrscibeiQliph aus .dei]^8elb^: Gxu&49 ^rucb in den 
lustitutiopen da? Wo^t,;;^4d,eil^ofl^imBs|iria*' hinter^ ^v.ei'ba* » 
f^jbdt. Denn.wa^Neimjf^.l^ehaupibety jda^gfpaixdich Th^opbilus^i 
als er igi seiiier Cpmpil^jticm iWi., dieaes Rescjript .gelanj^;.' 
dieses W.oft ffi(ieieQi»mi3«aiafi,\ iipd die Schtaswbemerkving l 
Maorcia^^s ,aehr uubequeiii ,|u|. /aoiae TorgelajsBte MeiBung . 
faad^*^) undfiiie absichtUiek wpgsteick, ist nojoh; mebr. als 
eine imWgriindete ,^AjQo^jpi^- . W<?ljte» ^ wit: Yecmutbungea ; 
aufstellen, die, iibrigena JTii?! jdie . Ents^l^eidung unaeares Falles ; 
g^inz TOniitelich sipd,. so n^aye ^a:viel nat%li^er .anzunehmesa^ ; 
dass daa Wort 'fidejucoimmssia^ria' m dem. Resoript r'ttncl in: 
den Instittt^onen,. fehlti^ und< da$^ die . Gompilafeoyen der 
Digestep, ijijijeip. si^ die St^ll^. im , Tiiel ad So» TrebelliaQum 
hinpinbrachtqn, d.?s .l^Yprt der.groa^eren.S^Jarheitwegen binzu*?- 
fugten,\i|) .. ., .. .,: . 
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, 110) ^ , aiis dem ^tftfidpuflkt^-gpin^r eigbnen.Varge^BBAenl Mew;' 
nungi" .S. 85 . . . . ... ^.,._ ^ . ....... . , ... / • -^ •; • 

111) Ich lasse aiidere schwactere Argument.e.des Verf* bei Seite^. 
Die Cottstitutioiien clers^eii^ Kaiser,' die er zur Bestatigung seiner 
Aui8i*^ng'uhd Alk' Chai^fctferifttik anfttlirt' (Dig:' XXX, 114,' 14. 14. 
XXXV 1, J9a* XliVHII 14, 48 pi. Insti IIv Sd^ h) sind l^gelnWr die 
Interpretation des Willens des JBrblassers, die mit unserem Falle nichts 
gcmein haben und den Sinn des Rescripts jfar niclit aiidqrn» ,• 
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In dieser W^se gestattet.sicli also der dritte Fall der 

ErbeiSMetzung ex eerta re im justinianisehen Rechte. Die 

Dftrfttelimig der ganzen Lehre wftre damit eriedigt, wenn 

wir nioht noeh einen Fall zu eintdchmden Mtten, dessen 

BetrachtttUg' viellmeht melDr ab jede andere Rucksicht 

darauf einwirkte, der Lehre, die in dem ex certa re Ein- 

ges^z^len immer einen Brben anerkennt, AnhSnger zu ge- 

winnen. Quid iuris namlieh, wenn alle gehorig eingesetzten 

Erben in der einen oder anderen Wdse fallen und nur der 

ex re certa- Bingesetzte ubrig bleibtP Eann dieser einen be- 

grfifldeten Anispmeh anf die Erbsehaft erheben, oder geht 

, auob die Terfugcm^ d^s -firblassei^ zu seinen Gtmsten aU' 

. ein Termi«htniss , ndt dem Wegfallen der Erben verloren? 

Der : Fall ist nirgendfl in den QUelten erw&hnt und die 

Meinttnjg*^ der Jurbten hitben sieh aucb hier getrennt. 

Diejenigen batten natfitlieb kerne Ekihwierigkeit, die in dem 

ex- oerta re Eingesetzten in jedem Falle' einen wahren Erben 

saben^ wel4^hei' nur dureh die Coexistenz anderer gehorig 

lAstituitten <anf die res oerta bes^hrftnkt war — : fallen die 

letzteren w«g, so wird nach der ^handlung des ersten 

F^es die meMv> rei detraUrt und der Erbe zur ganzen 

Efbsohjtft berafen. *••) Von denjenigen Juristen dagegeia, 

welohesioh der Mfeinung d^ Accursiiife' ans^hlossen, gingen 

Ekiige bis zu den Susserbten Consequenzen und bfehaupteten, 

der ex re oerta Eingesetzte bliebe auch in diesem Falle 

' ein blosser Legatary Andere, und die moisten nahmen die 

obige Entscheidung an. Man konnte nun geneigt sein, 

diese Losung als einen Widerspruch enthaltend zu tadelnP 

man konnte n&mMch einwenden , dass , wenn nach der 

const. 13 der ex certa re Eingesetzte neben anderen Erben 

seine ErbenqualitSt verier, diese in keiner Weise wieder 

auftauchen kann: dass diese Yerwandlung eines Uniyersal- 

in eiuen SiDgukrsuccessor dem Geiste des rvimischen Rechts - 



112) Vgl. Neuner, 424. 
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widerspricht. Wer das behauptete, wiirde die ganze juristische 
Natur der Erbemsetzimg ex certa re, wie wir sie bis jetzt 
dargestellt haben, verkennen. Da die Juristen ihr die fehlende 
Qeltung bloss zu dem Zweck verliehen, die testamentarische 
Erbfolge aufrechtzuerhalten, wenn sie die verschiedensten 
juristischen Fictionen zu Hiilfe nahmen, um diesen Zweck zu 
erreichen, so wiirde sich im Gegentheil Derjenige dem Geist 
des romischen Eechts untreu zeigen, der in diesem Falle 
die Legatarsqualitat hartnackig beibehalten wollte. Es ist 
naturlich dass, sobald die Concurrenz aufhorte, auch der 
CFrund verscbwunden ist, warum das vorjustiniaDische Beeht 
den ex certa re Instituirten auf die commoda und inconunoda 
hereditaria nach dem Werthe der res certa beschrankte und 
das justinianische ihn in die Stellung eines Yermachtniss- 
nehmers herabsetzte: er muss also als der einzige Erbe an- 
gesehen imd detracta rei mentione zur ganzen Erbschaft 
berufen werden.**') Es steht kein juristischer Grundsatz 
entgegen. Es handelt sich namUch niemals um wahre Erben 
und wahre Legatare, sondern stets um Personen, die bald 
heredis, bald legatarii loco sind; es ist also nicht nothwendig 
dass unser ex re certa Eingesetzter die Erbenqualit&t bei- 
behalten hat, damit sie sich entwickeln und ausdehnen kann, 
wenn die Schranken der Concurrenz weggefallen sind. 



113) S. DoneU. Comm. in Cod. Just, ad tit. XXIV, 1. IV 6. 
de hered. inst. ad 1. pen. Quoties. 
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